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Vorljemerkung. 

Die hiemit veröffentlichte Arbeit über die Lehre von 
der successio graduum ist im November 1874 vom Verfasser 
zum Zweck der Promotion zur juristischen Doktorwürde 
der Juristenfakultät an der Georg-Augusts-Universität zu 
Göttingen vorgelegt worden. Jedoch hat die damalige Aus- 
führung der Arbeit durch formelle Umgestaltungen und 
materielle Zusätze, welche letztere schon wegen der nach 
Vollendung der Promotionsschrift bisher erschienenen lite- 
rarischen Behandlungen des gleichen Thema's nöthig waren, 
mannigfache Veränderungen erlitten. Die Anordnung des 
Stoffes, sowie das wissenschaftliche Resultat und grössten- 
theils der Wortlaut der früheren Arbeit sind unverändert 
beibehalten worden. 

München im Januar 1876. 
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Feststellung der Streitfragen. 

§ 1. 

Es ist gemeinrechtlich bestritten, ob der Vorzug der 
Klasse bei der gesetzlichen Erbfolge der Verwandten ein 
durchgehender sei, so dass jeder in einer früheren Klasse 
Vorhandene vor jedem in einer späteren Klasse Vorhandenen 
berufen werde, auch dann, wenn der erstere durch einen 
zwischen ihm und dem Erblasser stehenden, dem Grade 
nach näheren Verwandten , der jedoch die Erbschaft nicht 
erwirbt, von der früheren Berufung ausgeschlossen wird. 
Es ist ferner bestritten, ob diese Berufung (successio gra- 
duum) des Ausgeschlossenen auch dann stattfinde, wenn 
neben dem die Erbschaft nicht Erwerbenden andere Ver- 
wandte gleichzeitig berufen waren, oder ob der Theil des 
nicht Erwerbenden den Mitberufenen anwachse. 

Die Bedeutung, welche diese Streitfragen unter den neue- 
ren Schriftstellern gewannen, gab Veranlassung, eine eingehen- 
dere Untersuchung über die Geschichte derselben anzustellen. 
Besonders schien es einer Nachforschung zu bedürfen, wie 
sich die unter Anderen auch im allgemeinen preussischen 
Landrecht vertretene Entscheidung auf dem Wege der 
Wissenschaft und Gesetzgebung gebildet hat. Denn es ist 
nicht zu verkennen, dass seit der Abfassung jenes Gesetz- 
buchs das Interesse für die vorliegenden Fragen in Zunahme 
begriffen ist. 

Merkel; Successio. ^ 1 
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2 Feststellung der Streitfragen. 

Die Fälle, in welchen die oben angegebenen Fragen im 
Einzelnen zur Anwendung kommen, sind folgende. Es kann 
der zur gesetzlichen Erbfolge Berufene ^), ehe er die Erb- 
schaft erworben hat, sterben oder dieselbe ausschlagen 
(repudiare) oder er kann erbunfähig werden. Der zuletzt 
angeführte Fall findet sich in den Quellen des römischen 
Rechts als Anwendungsfall der successio graduum nicht aus- 
drücklich genannt, er konnte aber auch nach römischem 
Recht vorkommen z. B. wenn der Berufene die Strafe der 
Deportation erlitt *). Nach neueren deutschen Landesge- 
setzgebungen zieht die Verurth eilung in Folge gewisser Ver- 
brechen den Verlust der Fähigkeit, eine angetragene Erbschaft 
zu erwerben, nach sich •), und gemeinrechtlich gilt dies von 
dem Eintreten in einen eigenthumsunfähigen Mönchsorden 
„dergleichen z. B. der Kapuziner-Orden ist*)." Zu diesen 
Fällen zählt nach römischem Recht noch die Entschlagung 
seitens der necessarii heredes gemäss ihres beneficium abs- 
tinendi und der Ablauf der für den Erwerb der Erbsehaft 
angesetzten Frist, wenn der Berufene dieselbe, ohne eine 
Erklärung über Annahme oder Ausschlagung gegeben zu 
haben, verstreichen Hess. Das Erstere gilt noch heu.^^ als 
Entschlagung derjenigen, welche gesetzlich ipso jure die 
Erbschaft erwerben, im Falle des Fristenablaufs aber gilt 
seit Justinian der nicht erworbene Erbtheil nicht für frei 



1) Es wird hier unter dem Berufenen der wirksam zur Erbschaft 
ab intestato Berufene, der, welchem dieselbe deferirt ist, verstanden. 
Vgl. Windscheid Pandekten (2. Aufl.) § 529, 7. § 580, 1. 

2) 1. 4 § 2 D. 38, 2 — deportatus — mortui loco habetur. 1. 1 § 8 
D. 37, 4. 

3) z. B. nach A.L.R. IL 20 § 95 bei Hochverrath und Landes- 
verrath erster Klasse, II. 20 § 467 bei Desertion; nach österreichischem 
Recht bei unbefugter Auswanderung und Desertion. Unger das öster- 
reichische Erbrecht § 5. 

4) Glück, Intestaterbfolge (2. Aufl.) § 29. I. 
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Featstellnng der Streitfragen. § 1. 3 

(vacans) , sondern vielmehr als angenommen *). Endlich 
kommt die successio graduum noch in Frage, wenn der Be- 
rufene die Erbschaft bereits erworben hat, aber gegen den 
Erwerb in integrum restitutio erlangt. In diesem Falle 
möchte man auf die Zulässigkeit einer successiven Berufung 
desshalb schliessen können, weil das römische Recht schon 
bei der Entschlagung seitens der sui et necessarii heredes 
eine solche als successio ordinum zuliess ®) und aus 
den Quellen hervorgeht, dass die Restitution gegen den An- 
tritt einer Erbschaft in Beziehung auf das heredem esse 
des Antretenden dieselbe Wirkung hatte, wie das beneficium 
abstinendi ^). Allein für diesen Fall wird in den Quellen 
.die successio graduum ausdrücklich dem inferioris gradus 
cognatus , wenn der nähere gegen den Erbschaftserwerb 
restituirt worden ist , versagt ®). Dennoch sucht schon 
Bartolus *) die successive Berufung an Stelle des restituirten 
Erben als Regel aufzustellen ; er begründet dieselbe mit der 
Bestimmung des römischen Rechts, dass dann, wenn die 
durch den Orphitianischen Senatsschluss zur Beerbung ihrer 
Mutter ab intestato berechtigten Kinder die Erbschaft aus- 
schlagen, Berufung des nächsten Erben nach Civilrecht statt- 
finde ^®). Noch Schilter hat dieselbe Ansicht mit der gleichen 
Begründung, dieser versucht es aber auch, den Widerspruch 
der 1. 2 D. 38, 9 zu beseitigen. Er erklärt, die Stelle 



5) c. 22 § 14 C. 6, 30. Windscheid Pandekten § 598, 7. 

6) c. 6 C. 6, 58. 

7) Arndts im Rechtslexikon IV. 23, 167. Vgl. Savigny System 
VII. 269, q. Windscheid Pandekten §. 595, 6. 

8) 1. 2 D. 38, 9. Eine Ausnahme zu Gunsten des Patrons, wenn 
der Sohn seines Freigelassenen gegen den Erwerb der Erbschaft restituirt 
worden ist, enthält nicht 1. 6 § 3 D. 38, 2 (Schirmer Handbuch des 
römischen Erbrechtes 263), da es sich daselbst um eine angetretene 
testamentarische Erbschaft handelt, s. Witte im Bechtslexikon 1. 867. 

9) Comment. in tit. G. 6, 16. n. 2 a. E. 

10) 1. 1 § 10 D. 38, 17. 

1* 
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4 Feststellung der Streitfragen. 

handle von einem Falle "), in welchem bei der Eröffnung 
der Intestaterbfolge nicht ein näherer Kognat, sondern ein 
Agnat (Aj und ausser diesem noch ein entfernterer Agnat (B) 
vorhanden ist ; der zweite Agnat (B) sei zur Zeit der Resti- 
tution des ersten (A) gestorben gewesen, allein sein Vor- 
handensein zur Zeit der Berufung des ersten (A) hindere 
den inferioris gradus cognatus (C) dennoch und ausschliess- 
lich, berufen zu werden"). Diese Auslegung der Stelle 
wird von Glück mit Recht als eine „erzwungene Erklärung" 
zurückgewiesen ^•). Die Bestimmung der 1. 1 § 10 D. 38, 17 
aber lässt ebenso wie die für das Recht des TertuUianischen 
Senatsschlusses das Gleiche festsetzende 1. 2 § 10 D. 38, 17 
die Auffassung zu, dass sie nichts als eine erweiternde Aus- 
legung der schon an sich dem damaligen Civilrecht gegen- 
über vielfach anomalen Bestimmungen beider Gesetze ent- 
halte. 

Nach den Quellen sind also nur die Fälle des Todes, 
der Ausschlagung und des Erbunfähigwerdens gemeinrecht- 
lich als Anwendungsfälle der successio graduum aufzustellen, 
dagegen der der Restitution gegen den Erbschaftsantritt 
auszuschliessen **). Indessen möchte für das heutige ge- 
meine Recht doch auch der letztere Fall als ein für die 



11) Der von Schilter gedachte Fall lässt sich so versinnlichen: 




12) Jo. Schilter praxia juris romani (Jenae 1698) exerc. 41 § 88. 

13) Glück Intestaterbfolge 106, 79. 

14) Windscheid Pandekten § 573, 7. Arndts im Rechtslexikon 
IV. 23, 167. 
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FestBtellang der Streitfragen. § 1. 5 

Anwendung der successio graduum geeigneter anzusehen 
sein , da die Entscheidung Papinians in 1. 2 D. 38, 9 , auf 
welche sich die Ausschliessung dieses Falles allein gründen 
würde, einer strengeren römischen Anschauung von der 
Wirkung des Erbschaftsantritts entsprungen ist, die das 
heutige Recht nicht mehr kennt '^); auch die Analogie des 
Verhältnisses vom beneficiuni abstinendi zur successio gra- 
duum ^^), eine Analogie, welcher die Nebeneinanderstellung 
dieses Falles und desjenigen der Restitution in 1. 6 § 2. 3 
D. 38, 2 entspricht, führt in Verbindung mit der ülpiani- 
schen Auslegung des Orphitianischen und Tertullianischen 
Senatsschlusses in 1. 1 § 10 1. 2 § 10 D. 38, 17 dazu, den 
Fall der Restitution gegen den Erbschaftsantritt neben die 
als Anwendungsfälle der successio graduum allgemein an- 
erkannten Fälle des Todes, der Ausschlagung und des Erb- 
unfähigwerdens *') hinzustellen. 

Der Name successio graduum ist dieser Art der suc- 
cessiven Delation gegenüber der successio ordinum erst 
später gegeben worden. In den Quellen des römischen Rechts 
findet sich dafür der allgemeine Ausdruck successio *®), unter 



15) Bemerkenswerth ist 1. 7 § 10 D. 4, 4. Hienach will Papinian 
auch die Subetitution eines servus necessarios nicht ¥rirksam werden 
lassen, wenn der Erbe gegen den Erbschaftserwerb restituirt worden 
ist. Ulpian führt dagegen kaiserliche Reskripte an, nach welchen 
wenigstens im Falle, dass es sich um eine insolvente Erbschaft handle, 
hier der Substitut Erbe werde. Die Glosse verallgemeinert die letztere 
Ansicht und sucht sie namentlich gegen die fär das Gegentheil an- 
geführte 1. 2 D. 38, 9 zu vertheidigen , eine Stelle, in welcher die 
Glosse den Ausschluss des zweiten Kognaten überhaupt nicht in der 
Wirkung der Restitution, sondern in einer Fristversäumniss des Kog* 
Daten selbst begründet sieht. Vgl. auch Sintenis Civilrecht III. 
§ 202, 16, 2. 

16) Vgl.' Windscheid Pandekten § 595, 9. 

17) Vgl. hierüber Unger Erbrecht § 5, 22. Savigny System VIII. 
458, m. 

18) Gaj. inst. III. 12. Paul. rec. sent. IV. 8 § 23. ülp. frag. 
XXVI. 5. § 7 J. 3, 2. 
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g Feststellung der Streitfragen. 

welchem aber sowohl die successive Berufung der Klassen 
als die der Grade verstanden wird. Manchmal wird der 
Ausdruck umschrieben : sequentes oder ceteriadmittuntur^*), 
ceteris bonorum possessio competit *®). Es ist zu bemerken, 
dass die vom prä torischen Recht handelnden Stellen das 
Wort gradus oft auch im Sinne von Klasse brauchen **), aber 
der Sprachgebrauch ist hier nicht feststehend, wie § 1. 2 
J. 3, 5 beweist, indem in § 1 die Kognatenklasse ordo, in 
§ 2 gradus genannt wird. Dagegen findet sich schon in 
den von Justinian erlassenen Konstitutionen 14. 15. C. 6, 58 
aus den Jahren 531 und 534 ordo und gradus derartig unter- 
schieden, dass man unter jenem sehr wohl die Klasse der 
Intestaterben gegenüber dem Verwandtschaftsgrad verstehen 
kann**). Später bei Theophilus und in den Basiliken wird durch- 
gebends ra^tg für ordo, ßa^fiog für gradus gebraucht**). Jeden- 
falls lässt sich nicht die Bedeutung von gradus als Klasse im 
Justinianischen Civilrecht mit Glück **) aus 1. 68 D. 23, 2 
erweisen, denn gradus adscendentium vel descendentium be- 
deutet dort nicht die Klassen der Ascendenten und Descen- 
denteUj'^da diese erst in der 118. Novelle gebildet worden 
sind, sondern gradus ist dort nur ein bildlicher Gegensatz 
zu latus, nämlich den Verwandten ex latere, ähnlich dem, 



19) § 10 J. 3, 9. 1. 1 § 8 D. 88, 9. c. 1 C. 6, 16. 

20) 1. 1 § 10 D. 38, 9. 

21) 1. 5 D. 38, 8 1. 1 § 1 D. 38, 6. vgl. § 2 J. 3, 9. ülp. frag. 
XXVIII, 7. Gaj. inst. IIL 33. 27-31. 

22) Id ganz anderer Bedeutung, nämlich für: Ordnung, Reihe: 
steht ordo neben gradus in §. 9 J. 3, 9 und nov. 22 c. 22 pr. i. f. In 

der COnst. dfdtaxtv § 7 möchten unter rcrf twk yfvav ta^fiq xai Tovq Ini 

tovtok; ßa&/uovg die in 1. 1 pr. § 1 D. 38, 10 mit ordo bezeichneten 
Verwandtschaftslinien, die aufsteigende absteigende und Seiten-Linie, 
neben den yerwandt«chaftsgraden verstanden sein. Der in der Momm- 
senschen Digestenausgabe sich findenden üebersetzung obiger Stelle : 
quae de generibus constituta sunt eorumque gradus: kann demnach 
nicht zugestimmt werden. 

23) 8. V. Helmolt Civilistische Abhandlungen I. 8 fg. 

24) Glück Intestaterbfolge 566, 96. 
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Feststellung der Streitfragen. § 1. 7 

welchen Helmolt in dem Verhältniss von ßa&fiog und ta^tg 
findet **). Gradus nämlich veranschaulicht wie ßa&fiog das 
Auf- und Absteigen , latus wie la^ig das ruhige Nebenein- 
anderstehen der Verwandten im Stammbaum. 

Die Glosse nennt die successio graduum : successio de 
gradu in gradum ^*), später bezeichnet man sie mit: suc- 
cessorium edictum schlechthin, wie in den Quellen mit suc- 
cessio. Schon im Anfang des siebenzehnten Jahrhunderts 
findet sich übrigens bei Hunnius *^) der heute allgemein 
gebräuchliche Name successio graduum. Hie und da wird 
noch zur Bezeichnung der successiven Delation überhaupt 
der freilich nicht streng technische *®) Ausdruck trans- 
mittere angewendet, welchem aber, wenn auch nicht in den 
Quellen, so doch in der Doktrin möglicherweise eine miss- 
verständliche Auffassung des Verhältnisses zu Grunde liegt. 
Die Transmission ist von der successiven Delation ganz ver- 
schieden; sie überträgt das dem Berufenen erworbene Recht 
zur Antretung auf seine Erben, bei der successio dagegen 
handelt es sich um eine neue Berufung Solcher, die ihr 
Recht dazu nicht auf den nicht erwerbenden Berufenen 
zurückführen müssen. Die Bezeichnung transmittere für die 
successio gi-aduum findet sich schon ülp. frag. XXVI. 5. 
Petrus de Bella Perthica, nachdem er an derselben Stelle 
kurz zuvor von der wirklichen Transmission mit Bewusst- 
sein gehandelt hat, nennt die successio graduum ein trans- 
mitti ad alium sequentem in gradu *^), und noch bei Vinnius 

25) V. Helmolt, Civ. Abhandl. I. 4, 2. vgl. daselbst 8 über den 
unbedeutenden Fehler der Vulgata, in praef. nov. 118 raSwi mit gradibus 
zu übersetzen. 

26) gl. si intra ad L 1 D. 38, 9. 

27) Helf. ülr. Hunnius variarum resolutionum juris civilis libri IV. 
lib. 3. tract. 1 quaest. 8. 

28) Windscheid Pandekten § 600, 2. 

29) Petri de Bella Perthica lectura super I». parte Codicis domini 
Justiniani (Parrhis. 1519) und repetitiones in aliquot Divi Justiniani 
imp. Codicis leges (ed. Vitus Polantus. Francof. 1571) ad c. 3 C. 6, 14. 
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3 Feststellnng der Streitfragen. 

wird sie definirt: hoc est proximo repudiante vel deficiente 
ad insequentem agnatorum graduin ex lege hereditas — 
transmittebatur ^®). 

Die beiden dieser Abhandlung zu Grunde gelegten 
Streitfragen über die successio graduum sind, obwohl die 
eine von der Bejahung der andern bedingt, dennoch der 
üebersichtlichkeit der Darstellung wegen im Folgenden 
streng von einander geschieden worden. Zuerst ist zu 
untersuchen, ob eine successio graduum überhaupt anerkannt 
wird und wie weit d. h. innerhalb welcher Klassen; dann 
ist die Geschichte der Auffassungen, welche das Verhältniss 
der successio graduum zum Anwachsungsrecht erfahren hat, 
darzustellen. Die zweite Frage fasst man auch wohl kurz 
so: ob das Anwachsungsrecht der successio graduum vor- 
gehe oder diese jenem; an einer solchen Fassung dürfte 
nur auszusetzen sein, dass sie die Möglichkeit näher legt, 
sich bei der Beantwortung jener Frage lediglich an die 
juristische Konstruktion der beiden gegenübergestellten Be- 
griffe zu halten •*). 

Um aber jene Fragen gehörig auseinanderzuhalten, sind ^ 
bei der ersten derselben nur Fälle anzunehmen, in welchen 
der nicht erwerbende Berufene der einzige oder doch der 
zuletzt von mehreren Mitberufenen Wegfallende ist. Bei der 
zweiten Frage sind die Fälle auszusondern , in denen der 
Entferntere auch dann nicht früher berufen worden wäre, 
wenn der Nähere schon vor der Eröffnung der Intestat- 
erbfolge weggefallen sein würde. Denn, wollte man dort 
Fälle annehmen, in denen zur Zeit des Wegfallens des Be- 
rufeneu Mitberufene noch vorhanden sind, so hätte man die 



30) Vinnius, in IV libros Instit. imperialium commentar. ad § 7 
J. 3, 2. 

31) Vgl. Scliirmer Erbrecht 264. Büchel, civilrechtliche Erörte- 
rungen IL 87. 88. Letzterer erklärt sich gegen obige Fassung, 
weil das Vorhandensein der successio graduum in einer Klasse nicht 
unbedingt auf ihren Vorzug schliessen lasse. 
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Dogmen geschichtlicher üeberblick. § 2. 9 

Frage nach dem Vorzug des Anwachsungsrechts zugleich 
mit der nach der Zulässigkeit einer successio graduum über- 
haupt zu entscheiden. In den für die zweite Frage auszu- 
scheidenden Fällen aber ist der Vorzug der successio gra- 
duum vor der Anwachsung desshalb unmöglich, weil das 
Hinderniss der früheren Berufung lediglich in dem Vorhan- 
densein mehrerer näherer Verwandter lag, mit denen der 
entferntere nicht gleich berechtigt sein soll, und dies Hinder- 
niss vor dem Wegfall aller nicht beseitigt ist. Hier würde 
also die zweite Streitfrage bezüglich der Konkurrenz des 
jus accrescendi gar nicht zu stellen sein; dennoch werden 
auch solche Fälle zuweilen zur Streitfrage herangezogen **). 

DogmeDgescMchtliclier Ueberblick. 

§ 2. 

' Die an die Spitze dieser Abhandlung gestellten Fragen 
haben ihre Bedeutung in der Rechtslehre für die gemein- 
rechtliche Erbordnung von jeher gehabt, allein dieselbe ist 
erst von den Neueren genügend hervorgehoben worden, wie 
Schirmer *) und Gruchot *) mit Recht bemerken. Dies hängt 
vielleicht damit zusammen, dass in der Praxis im Ganzen die 
successio graduum selten zur Anwendung kommt ^). da im Falle 



32) Glück Intestaterbfolge § 152 a. E. (1. Aufl. § 93. II.) versagt 
den Ascendenten der Justinianischen Erbordnung unter einander die 
successio graduum zu Gunsten des Anwachsungsrechts. Ebenso J. Chr. 
Koch, successio ab intestato civilis (editio V. Giessae 1780) § 102. 

1) Schirmer Erbrecht 269, 38. 

2) Gruchot Preussisches Erbrecht III. Nr. 24. 

3) In Seufferts Archiv far Entscheidungen der obersten Gerichts- 
höfe Deutschlands findet sich XXVII. Nr. 148 nur die Praxis des 0. 
A. G. zu Oldenburg bestätigt, wonach »in Uebereinstimmung mit 
früheren eingehend begründeten Entscheidungen der höchsten wie 
auch denen der zweiten Instanz < die Frage nach dem Vorzug der 
successio graduum oder des Anwachsungsrechts für die erste Intestat- 
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10 Dogmengeschichtlicher Ueberblick. 

des Todes eines Berufenen meist das Transmissionsrecht den 
im Grade ihm zunäclist Stehenden zur Erbschaft verhelfen, 
im Falle der Ausschlagung aber der nächste Intestaterb- 
berechtigte auch meist mehr Interesse haben wird, die 
Erbschaft nicht zu erwerben, als sie anzunehmen. Die 
Streitfrage ist überdiess eine lediglich im römischen 
Becht entstandene, die in Deutschland nur da, wo das alte 
einheimische Prinzip: der Todte erbt den Lebendigen: durch 
die römische Lehre von Delation und Antretung verdrängt 
worden ist, zur Geltung kommen konnte*). Sie ist aber 
mit dem eindringenden römischen Recht auch als eine un- 
beantwortete und offene Frage nach Deutschland gekommen. 
Denn in der neuesten Umgestaltung des Intestaterbrechts 
oder doch der Intestaterbfolgeordnung unter Justinian ist 
keine neue Bestimmung über dieselbe gegeben worden und 
die älteren Bestimmungen hängen zu sehr mit dem System 
der älteren Erbenklassen zusammen, als dass man sie ohne 



erbenklasse zu Gunsten des letzteren entschieden wird. £rk. 13. 
Sept. 1871. 

4) Hiegegen meint freilich v. Sydow Darstellung des Erbrechts 
nach den Grundsätzen des Sachsenspiegels 312: »So gut wie ihn (den 
Erben) Versäumen der resp. einjährigen oder dreissigjährigen Frist 
des Rechts auf die einzelnen Erbschaftssachen beraubt, wie er durch 
aussergerichtliche Benunciation , falls er sie nicht abschwört, schon 
vor der Delation sein Erbrecht verliert, ebensogut muss auch die 
blose Erklärung , dass er nicht Erbe sein wolle , sein Verhältniss zur 
Erbschaft aufheben und die nach ihm zunächst Berechtigten dazu 
berufen.« Diese Yermuthung begründet er mit Yerm. Ssp. I. 11, 7. 
sie dürfte jedoch so wenig durch diese, wie durch andere Stellen sich 
positiv erweisen lassen. Die nach (Böhmens) diplomatischen Beiträgen 
zur Untersuchung der schlesischen Rechte und Geschichte lY. 13 
eitirte Stelle des Yerm. Ssp. heisst bei Ort! off das Rechtsbuch nach 
Distinctionen 40 (Buch I. cap. 17, dist. 10) : Ersterbet ejn erbe uf eyn 
man, der in wichbilde nicht gesessen ist, der sal vor gewissene deme 
gerichte, daz her dez toten scult gelde, ab he schuldig gewest ist, 
eher daz man on zcu erbe lassze kome, adder her vorsache or mit 
rechte. Man mag daz erbe auch wol vorsecczen vor dii schulth. 
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Weiteres auf die neuen Klassen hätte tibertragen dürfen. 
Das Letztere freilich ist erst von den Neueren berücksichtigt 
worden. Früher beschäftigte man sich vorzüglich mit der 
Erklärung und Vervollständigung des in den drei ersten 
Theilen des heutigen Corpus juris enthaltenen Rechts, jeden- 
falls wurde die Bedeutung der Authentika de heredibus ab 
intestato (Novelle 118) für die Frage nach der successio 
graduum noch nicht wie heute gewürdigt. So war denn 
die erste Streitfrage im vorliegenden Thema die, ob es 
unter den sui et necessarii heredes eine successio graduum 
gebe. Die Glossatoren hatten für alle Klassen des Justini- 
anischen Intestaterbrechts vor der 118. Novelle Bestimmun- 
gen betreffs dieser successio gefunden, sobald in einer dieser 
Klassen Verwandte verschiedenen Verwandtschaftsgrades 
berufen waren, nur für die erste Klasse, in welcher die sui 
und nach prätorischem Recht auch die übrigen liberi standen, 
nicht. Eine Stelle des Kodex: c. 3 C. 6, 14: schien nun 
auch für diese Klasse die Geltung der successio graduum anzu- 
deuten , und diess gab den Anlass zu weitläufigen Erörte- 
rungen^ ob sich aus jener Stelle wirklich die Ansicht begründen 
lasse, dass man eine successio graduum der sui oder über- 
haupt der liberi anzunehmen habe. Gerade für die sui heredes 
interessirte die Frage besonders, da man deren Vorhanden- 
sein auch im neuesten gemeinen Recht nicht beanstandete *). 
Später wendet sich zwar die Erörterung der seit der Glosse 
vielbesprochenen Streitfrage von den liberi aus den Descen- 
denten überhaupt zu, aber erst unter den Neueren ist es 
üblich geworden, die Klassen des durch die 118. Novelle er- 



5) Dies spricht z. B. Anton Faber nachdrücklich aus : De .errori- 
bns pragmaticorum et interpretum juris (editio IIa. Col. Allobr. 1612) 
Decas 29 err. 10 nr. 25: licet Justinianus toUat eo loco (no7. 118) 
differentias omnes suitatis et einancipationis itenaque agnationis et 
cognationis quantum ad causam succedendi, non usque adeo tarnen 
confundit omnia ut quisquis hodie suus heres est possit dici emanci- 
patus aut contra. 
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neuerten Erbfolgesystem zu prüfen, um aus deren Wesen 
und Bau sich über die Möglichkeit einer successio graduum 
innerhalb derselben aufzuklären. Findet sich auch gerade 
mit Beziehung auf die Erbenklassen der 118. Novelle schon 
früher der Vorzug der successio vor der Änwachsung aus- 
gesprochen, so war weder diese Entscheidung das Ergebniss 
einer Untersuchung darüber , nach welchen Grundsätzen 
Justinian die neuen Klassen gebildet habe, noch nahm man 
überhaupt Anlass, sich die Absicht des Gesetzgebers bei 
dieser Neubildung zum Bewusstsein zu bringen. Man ent- 
schied alle jene Fragen aus den in den Institutionen , den 
Digesten und dem Kodex vorhandenen Quellenzeugnissen, 
denen man diese oder jene Deutung gab, um sie als Be- 
weis für die eine oder andere Meinung zu verwenden. Erst 
in der neueren Zeit geht man zur Beantwortung der Frage 
nach der successio graduum überhaupt auf die 118. Novelle 
selbst zurück. 

Dagegen nehmen die Ansichten über das Verhältniss 
der successio graduum zum Anwachsungsrecht und zwar die- 
jenigen, welche von der gewöhnlichen Meinung, dass das An- 
wachsungsrecht vorgehe, abweichen, in der 118. Novelle selbst 
ihren Ausgangspunkt. Nach ausdrücklicher Bestimmung der 
Novelle nämlich sollte, wenn der nähere Verwandte schon vor 
der Eröffnung der Intestaterbfolge verstorben war, der im 
Grade ihm Folgende berufen werden, während er, sobald 
der Erstere den Augenblick der Eröffnung überlebt hätte, 
nicht sogleich berufen worden wäre. Man kann hier von 
einem Einrücken des Entfernteren in die Stelle des Näheren 
sprechen und von „Repräsentationsrecht," wie die Doktrin 
das Recht zum Einrücken wohl schon seit lange benannte. 
Das Repräsentationsrecht hat aber für die vorliegende Frage 
eine besondere Bedeutung gewonnen, da man das Einrücken 
mittelst successio graduum damit in Verbindung brachte, 
ja häufig mit demselben identificirte. Desshalb hat die 
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successio graduum häufig eine Beurtheilung erfahren, welche 
sich lediglich an die über den RepräsentationsbegrifF herrschen- 
den Ansichten anschloss. Das Zurückgehen auf das Reprä- 
sentationsrecht, sei es in seiner ursprünglichen quellenmässigen 
Bedeutung oder in der von den Rechtslehrern ausgebildeten, 
ist bis in die Neuzeit herein fast allen den Autoren, welche 
den Vorzug der successio graduum vor dem Anwachsungs- 
► recht prinzipiell anerkennen, gemeinsam. Diese Meinung 
aber findet sich bis zum Anfang des 19. Jahrhunderts im 
Ganzen selten vertreten. Einen besonderen Abschnitt in 
der Geschichte der Streitfrage bildeö vielmehr vereinzelte 
Anerkennungen des Vorzugs der successio an gewissen An- 
wendungsfällen. Da jedoch an diesen Fällen meist eine 
andere als die für die vorliegende Frage wichtige Seite die 
Aufmerksamkeit der Schriftsteller auf sich zog, so ist es 
vielleicht manchmal misslich, ihre Entscheidungen für die 
Geschichte der successio graduum zu verwenden. Oft be- 
stätigen es unzweideutige Aeusserungen derselben Schrift- 
steller an anderem Orte, dass sie prinzipiell über das Ver- 
hältniss zwischen successio graduum und Anwachsung anderer 
Meinung sind, undmanmuss vermuthen, dass sie aus besonderen 
Rücksichten hier nur eine Ausnahme machten. Dennoch 
sind auch diese vereinzelten Entscheidungen nicht zu tiber- 
gehen, da sie auf solche Anschauungen, welche den Vorzug 
der successio durchführen, wie auf die, welche den Vorzug 
des Anwachsungsrechts anerkennen, von Einfluss gewesen sein 
können, wenn auch dieser nicht überall äusserlich sichtbar ist. 
Die Grundrichtung der Ansichten, welche man in neuerer Zeit 
über das Verhältniss von successio graduum und Anwach- 
sung hat, ist von der früheren namentlich dadurch verschieden, 
dass man von dem Repräsentationsrecht, bei dem man die 
Unrichtigkeit seiner theoretischen Gestaltung erkannt hat, 
ganz absieht. Auch finden sich nur noch prinzipielle An- 
schauungen über jene Frage, ja man kann von einer ge^ 
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hörigen Feststellung derselben erst seit dem Anfang dieses 
Jahrhunderts reden, seit Glücks Buch über die Intestaterb- 
folge (zuerst 1 803) erschien. Frühere Darstellungen, besonders 
die in gemeinrechtlichen Lehrbüchern, bringen sich häufig 
die Möglichkeit eines Zusammentreffens von successio graduum 
und Anwachsungsrecht gar nicht zum Bewusstsein. 

lieber die successio graduum überhaupt 
§3. 

Die QoeUen des römischen Rechts. 
Von dem ältesten der bekannten römischen Erbfolge- 
systeme besagen die Quellen, dass es eine successio in dem- 
selben nicht gegeben habe, also weder eine graduum noch 
eine ordinum successio. So heisst es nicht nur allgemein 
bei Gaj. inst. IIL 12: nee in eo jure successio est; wenn 
man unter dem jus die Gesetzgebung der zwölf Tafeln im 
Ganzen und nicht blos das Erbfolgerecht der Agnaten, von 
welchem Gajus an dieser Stelle im Besondern handelt, ver- 
steht. Aber auch für die einzelnen Erbenklassen der zwölf 
Tafeln findet sich dies bestimmt, so für die erste Klasse 
mit den Worten: in suis heredibus successio non est *): 
welche sich schon durch die Beziehung auf die sui als eine 
Regel des ältesten Civilrechts ausweisen. Für die Klasse 
der agnati gibt es die direktesten Zeugnisse dafür, dass in 
ihr keine successio stattgefunden hat: Gaj. inst. III. 12: 
ideoque si agnatus proximus hereditatem omiserit vel ante- 
quam adierit decesserit, sequentibus nihil juris ex lege com- 
petit. III. 22 : Item proximo agnato non adeunte hereditatem 
nihilo magis sequens jure legitimo admittitur. Dasselbe 
sprechen aus Paul. rec. sent. IV. 8 § 23. Ulp. frag. XXVI. 5, 
welche auch für agnati die Regel angeben : in legitimis heredi- 

1) 1. 1 § 8 D. 38, 16. 
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bus *) successio non est. Endlich heisst es in dem von der 
Erbfolge der Agnaten besonders handelnden § 7 J. 3, 2 ; Pia- 
cebat autem in eo genere percipiendarum hereditatum succes- 
sionem non esse. Der Ausdruck placebat veranlasste die Frage, 
ob jener Satz den zwölf Tafeln selbst oder der Auslegung 
derselben durch die Gelehrten zuzuschreiben sei: es heisse 
nämlich in jenem Gesetze : agnatus proximus familiam habeto. 
Der Ausdruck proximus aber schiene schon an sich die suc- 
cessio auszuschliessen , ohne dass dies erst auf dem Weg 
gesetzlicher Feststellung bestimmt zu sein brauche *). In 
der dritten Klasse der Erbfolge nach den zwölf Tafeln, der 
der Gentilen , ward nach heute allgemein angenommener 
Meinung nicht nach Verwandschaftsgraden gezählt, es war 
also hier eine successio graduura unmöglich. 

Im ältesten Civilrecht konnte demnach, da weder gra- 
duum noch ordinum successio stattfand, der zunächst be- 
rufene Intestaterbe, dadurch dass er die Erbschaft nicht 
erwarb, die ganze Intestaterbfolge vernichten. Dies wurde 
durch die Zulässigkeit einer in jure cessio der deferirten 
Intestaterbschaft *) allerdings gemildert, aber „die Starrheit 
und Abstraktion, dass der Nächste immer durch seine Will- 
kür das ganze Erbrecht der Ftimilie aufheben kann," welche 
Gans *) dem alten Civilrecht vorwirft, ist dadurch noch 
nicht beseitigt, da auch die Cession von der Willkür des 
Berufenen abhängig ist. Dass die zwölf Tafeln gerade, um 
jene Strenge des Successionsrechts zu mildern, die Cession 
einführten, ist nur zu vcrmuthen ^). Erst das prätorische 



2) üeber die Bedeutung von legitimi heredes : Schirmer Erb- 
recht § 5, 1. 

3) Schrader corpus juris civilis I. ad § 7 J. 8, 2. v. placebat. 

4) Gaj. inst. IL 34. 35. III. 85. Ulp, frag. XIX. 12-15. 

5) E. Gans das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung 
II. 382. 

6) vgl. von Löhr im Magazin für Rechtswiss. und Gesetzgebung 
m. 409—411. Note 22. 
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Recht brachte eine durchgreifende Abhilfe, indem es die 
Möglichkeit einer successiven Berufung überhaupt prinzipiell 
anerkannte. Dies geschah in einem besonderen Edikt über 
die Erbfolge, für welches sich die Namen successorium 
edictum ') und successorium caput *) finden. In 1. 2 pr. 
D. 38, 2 beruft sich Pomponius für die successive Berechti- 
gung zur patronatischen bonorum possessio contra tabulas 
auf illa pars Edicti, qua primis non petentibus aut etiam 
nolentibus ad se pertinere sequentibus datur (seil, bonorum 
possessio) •). 

üeber den Zeitpunkt, in welchem dieses Edikt entstand, 
findet sich bei Schacher ^®) die Vermuthung , dasselbe sei 
älter als die lex Julia et Papia Poppaea (unter Augustus), 
wegen der Worte Ulp. frag. XXVIII. 7: et si nemo sit, ad 
quem bonorum possessio pertinere possit, aut sit quidem sed 
jus suum omiserit , populo bona deferuntur ex lege Julia 
caducaria. Allein dem Volk d. h. dem Fiskus wird die 
Erbschaft nach dem Julischen Gesetz erst zugetheilt, wenn 
sich gar Niemand zum Antritt findet "), und Ulpian setzt 
also in den angegebenen Worten ein vollständiges omittere 
der Erbschaft von Seite aller möglichen Berechtigten voraus. 
Dazu gibt er an nächstfolgender Stelle XXVIEE. 11 die Be- 
stimmung des successorischen Edikts ohne jede Beziehung 
auf die lex Julia an, die er doch z. B. beim Anwachsungs- 
recht im Vindikationslegat XXIV. 12 ausdrücklich berück- 
sichtigt. Jedenfalls ist es, auch wenn das successorische 
Edikt erst nach der lex Julia entstanden sein sollte, denk- 
bar, dass die prätorische Erbfolgeordnung auf dies Gesetz 



7) tit. D. 38, 9. C. 6, 16. § 10 J. 3, 9. ülp. frag. XXVIH. 12. 

8) c. 2 C. 6, 16. 1. 1 § 3 D. 22, 6. 

9) vgl. c. 1. C. 6, 16. 

10) Schacher specimen historiae juris civilis vicissitudines suc- 
cessionis ab intestato apud Romanos exponens (Lips. 1762) spec. Y. p. 43. 

U) Gaj. inst. ü. 150. 
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keine Bücksicht nahm. Ein späterer Versuch, das Alter 
des Edikts zu bestimmen, ist durch die Bemerkung Huschke's ^') 
veranlasst worden, dass in den folgenden Worten Cicero's 
das Wort quisque „auf mehrere nach Maassgabe ihres näheren 
oder weniger nahen Verhältnisses zum Verstorbenen hinter 
einander zu berufende Personen" hindeute. Die Cicero- 
nianische Stelle lautet ^') : Posteaquam jus praetorium con- 
stitutum est, semper hoc jure usi sumus: si tabulae testa- 
menti non proferrentur, tum uti (proximum) quemque potis- 
sifflum heredem esse oporteret, si is intestatus mortuus 
esset, ita secundum eum possessio daretur. Hieraus näm- 
lich glaubt Vering '^) den Schluss auf eine successive Be- 
rufung, wie Huschke will, nicht ziehen zu dürfen, und ver- 
setzt vielmehr deshalb, weil Cicero am angeführten Ort**) 
das successorische Edikt mit Stillschweigen übergangen habe, 
die Entstehung desselben in den Anfang der Kaiserzeit. 
Allein weder Huschke's noch Vering's Beweisführung dürfte 
genügen, um ihre Resultate unzweifelhaft zu machen. Denn 
das von Huschke urgirte quisque würde nur im Zusammen- 
hang mit einem vorangehenden superlativischen Adjektiv 
die Andeutung einer Reihenfolge enthalten, und gerade das 
Wol't proximus wird in der neuesten Ausgabe der Cicero- 
nianischen Werke**) gestrichen; die Digesten berichten den 
Wortlaut der von Cicero angeführten Ediktstelle überein- 
stimmend : tum quem ei heredem esse oporteret, si intesta- 
tus mortuus esset"): wo also weder von proximus noch 



12) In Richter und Schneider Kritische Jahrbücher für deutsche 
Rechtswissenschaft V. 16. 17. 

13) In Verrem actio 11«. lib. 1 cap. 44 i. f. 

14) Vering römisches Erbrecht in historischer und dogmatischer 
Entwicklung (Heidelb. 1861) 618, 4. 

15) In Verrem actio 11«. lib. 1 cap. 44—46. 

16) von Baitei* und Halm. Vgl. Fseudo-Asconius in act. in Ver- 
rem J. § 114 (Ciceronis opera ed. Orellius. V. pars. II. 190). 

17) 1. 1. 1. 4 D. 38, 7. 1. 1 § 2 D. 38, 14. 
Merkel, Saecessio. 2 
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von quisque die Rede ist. üeberhaupt ist es aus den an- 
geführten Stellen ersichtlich, dass die Bestimmung des Edikts 
vor Allem den Zeitpunkt der Berufung zur bonorum pos- 
sessio, nämlich den der Agnition derselben feststellen wollte, 
um danach die Erbenqualität zu bestimmen. Gegen Vering's 
Argumentation aber ist zu bemerken , dass Cicero in den 
angeführten Kapiteln 44 — 46 seiner Rede, soweit es der 
Leser beurtheilen kann, nicht den geringsten Anlass gehabt 
hat, das successorische Edikt zu erwähnen. Vielmehr könnte 
die Erwähnung des prätorischen Intestaterbfolgeedikts bei 
Cicero für das Alter des successorischen aus dem Grunde 
einen Fingerzeig geben, weil die Aufstellung der prätorischen 
Erbklassen und die des successorischen Edikts, nach der 
Darstellung des § 9, 10 J. 3, 9 zu schliessen, zeitlich nicht 
weit auseinanderfallen dürften. Denn es ist doch auch nicht 
anzunehmen, dass der Prätor den Zustand der Unsicherheit 
über Erwerb oder Nichterwerb der bonorum possessio, welchen 
die zeitliche Unbegrenztheit der Agnition herbeiführte, im 
praktischen Rechtsleben lange hätte bestehen lassen. Er 
führte nämlich die successive Berufung ein gleichzeitig mit 
der Festsetzung einer Frist, innerhalb welcher die bonorum 
possessio agnoscirt werden sollte. Er wollte durch diese 
zeitliche Begrenzung die längere Herrenlosigkeit des Nach- 
lasses vermeiden und namentlich das Interesse der Erb- 
schaftsgläubiger wahren: ut maturius possint creditores scire, 
utrum habeant cum quo congrediantur, an vero bona va- 
cantia fisco sint delata, an potius ad possessionem bonorum 
procedere debeant, quasi sine successore defuncto ^®). Aber 
auch das Interesse der Erbschaft gegenüber den Gläubigern 
nahm der Prätor in Rücksicht und die Vermeidung eigen- 
mächtiger Eingriffe: ne facile in possessionem bonorum 
defuncti mittantur et eo modo sibi consulerent**). Die 



18) 1. 1 pr. D. 'i 

19) § 9 J. 3, 9. 
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successio diente als Ergänzung dieser Fristbestimmung, in- 
dem nun, sobald der zuerst Berufene die Frist versäumt 
hatte oder vor Ablauf derselben starb oder ausschlug, die- 
selbe Frist dem zunächst Berechtigten zu laufen begann. 
Vielleicht mit den eigenen Worten des Edikts berichtet dies 
1. 1 D. 38, 9 in § 8: Si intra centesimum diem mortuus 
Sit prior, statim sequens admitti potest. § 10: Quibus ex 
Edicto bonorum possessio dari potest, si quis eorum aut 
dari sibi noluerit aut in diebus statutis non admiserit, tunc 
ceteris bonorum possessio perinde competit ac si prior ex 
eo numero non fuerit. Das Edikt hat nach den angeführten 
Worten nur allgemein das Prinzip der successiven Berufung 
anerkannt '®), unter dem sequens und den ceteri kann man 
ebenso den nächsten Grad als die nächste Klasse verstehen. 
Leist vermuthet, dass das successorische Edikt zuerst nur 
eine successio der im Civilrecht bestehenden Erbklassen 
eingeführt habe und dass deshalb die Einführung der prä- 
torischen Erbklassen möglicherweise in eine spätere Zeit 
falle, als die Aufstellung des successorischen Edikts *^). Allein 
nach der Darstellung, welche sich von ^der Festsetzung der 
Agnitionsfrist und der damit in Zusammenhang stehenden 
successio in § 9, 10 J. 3, 9 gegeben findet, wäre eher an- 
zunehmen, dass erst nach Aufstellung seiner zehn Klassen 
von bonorum possessiones der Prätor im successorischen 
Edikte die reihenweise Berufung aufgestellt habe. Nachdem 
nun der Prätor, heisst es in den Institutionen, so mehrere 
Klassen von successiones (Erbengruppen) eingeführt und 
sie in eine gewisse Reihe gebracht hatte, und da nun in 
jeder einzelnen dieser Klassen**) oft Personen verschiedenen 
Verwandtschaftsgrads vorhanden sein konnten, so wurde 



20) Schrader corp. jur. civ. I ad § 7 J. 3, 2 v. ex cognatorum: 
generalibus quidem verbis praetores successionem introduxerant. 

21) Leist die Bonorum Possessio I. § 11. 

22) D. h. Elaesen von successiones : species successionum. 

2* 
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eine Frist zur Erbittung der bonorum possessio festgesetzt, 
Kindern und Eltern des Verstorbenen l Jahr, allen Andern 
100 Tage. Und wenn innerhalb dieser Frist Einer die bonorum 
possessio sich nicht erbittet, so wächst die Berechtigung 
zu derselben für seinen Antheil den Personen desselben Ver- 
wandtschaftsgrades *') zu, oder, wenn keiner da ist **), dann 
verspricht das successorische Edikt den Uebrigen der Reihe 
nach die bonorum possessio in gleicher Weise u. s. w. Jeden- 
falls aber findet sich eine successio graduum ausdrücklich erst 
in der einzigen Klasse unde cognati des prätorischen Rechts 
angedeutet. Es heisst in 1. 2 D. 38,9: Inferioris gradus 
cognatus beneficium edicti successorii non habuit, quum 
prior ex propria parte possessionem accepisset etc. Hieraus 
lässt sich schliessen , dass der entferntere Kognat den In- 
halt des successorischen Edikts für sich geltend machen 
konnte, wenn der nähere die bonorum possessio nicht er- 
beten hatte. Auch in den beiden Reskripten von Alexander 
Severus und von Diokletian und Maximian in tit. Cod. 6, 16 
sind Fälle einer successio graduum unter Kognaten enthalten, 
wenn man nicht im ersten Falle wie die Glosse auf Grund 
einer falschen Lesart annehmen will, dass die nichterwer- 
bende Person bonorum possessio unde agnati erbeten habe. 

Sie lassen sich so- darstellen: 
Im ersten Falle wird A 

)Q durch Wahnsinn unfähig zum 
Erwerbe der Erbschaft, wo- 

/D bei anzunehmen ist, dass A 
B(^ ;^^ "^Py "» Wahnsinn verstorben ist 




23) So und nicht als : prätorische Klasse : möchte das Wort gradas 
hier in § 10 mit Beziehung auf das gradus des § 9 aufzufassen sein ; 
die Klasse der liberi ist eben dann als eine bei der Wahl dieses 
Wortes nicht besonders berücksichtigte zu denken. 

24) Das Wort deinceps ist in § 10 J. 3, 9 mit ceteris und nicht 
mit Sit zu verbinden. Fitting Arch. f. d. civ. Prax. N. F. VII. 161, 12. 
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oder nach erfolgter Genesung die bonorum possessio nicht 
agnoscirt oder die vom Kurator erbetene nicht genehmigt hat, 
und B wird berufen, im zweiten stirbt C vor der Antretung und 
D rückt nach. Beidemale gründet sich die Entscheidung aus- 
drücklich auf das successorische Edikt. Schon zu Gajus' Zeit 
war es nach dessen Bericht ^*) streitig, ob nicht die successio 
auch unter den agnati vom Prätor eingeführt sei, ob also 
der durch einen näheren ausgeschlossene Agnat nach dessen 
Wegfallen nicht noch in der Klasse unde legitimi berufen 
werde. Diesen Zweifel haben noch Aleander ^'j und unter 
den Neueren Mayer *^) beibehalten, und entscheiden sich 
dafür, auch in der Klasse unde legitimi die successio graduum 
als durch das successorische Edikt eingeführt zu betrachten. 
Dagegen hob schon Vinnius **) mit Recht hervor, dass erst 
durch Justinian eine solche Neuerung geschaffen worden 
sei. In § 7 J. 3, 2 nämlich wird berichtet: im ältesten 
Recht sei in der Agnatenklasse die successio nicht vorhanden 
gewesen, erst der Prätor habe den entfernteren Agnaten 
nach Wegfallen des näheren in der Klasse unde cognati 
(also mittelst successio ordinum) berufen, endlich habe sich 
Justinian bewogen gesehen, eine successio unter den agnati 
selbst einzuführen und zwar in einer constitutio de jure 
patronatus, welche nicht näher bezeichnet wird. Seit Cu- 
jacius**) glaubt man dieses Gesetz in der aus den Basi- 
liken ■^) restituirten c. 4 C. 6, 4 gefunden zu haben. Dort 
heisst es in § 20 ; Sed et si praecedens gradus repudiaverit, 
tunc sequens gradus vocetiir; araplectimur enim successiones 



25) Gaj. inst. III. 28. 

26) Bei Schulung jurieprud. antejust. ad Gaji epit. II, 8. p. 139, 28. 

27) M. S. Mayer das Recht der Anwachsung (Tübingen 1 835) 270. 

28) Comment. ad § 7 J. 3, 2 vgl. auch Koch Bonorum Possessio 
284. Sciiirmer Erbrecht § 15. Arndts im ßechtslexikon V. 673. 

29) Observationes XX. 34. 

30) lib. 49 tit» 1 cap. 28 § 20 (ed. Heimbach V. 9). 
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cognatonim in libertinis, id est, ut primo repudiante sequens 
gradus succedat. Hoc enim et in ingenuis obtinet, post- 
quam et antiquitus , quum in bereditate non esset successio 
posteriorum , in tutela tarnen hoc observatum erat, et eo, 
qui primus forte vocatus erat, se excusante, sequens voca- 
batur. Hier findet sich nicht blos der Hinweis auf die suc- 
cessio graduum unter den Kognaten, sondern auch die An- 
deutung einer successio unter den ingenui überhaupt mit 
Bezugnahme auf die successio bei der Verpflichtung zur 
tutela, welche letztere auch § 7 J. 3, 2 zur Rechtfertigung 
der successio unter den Agnaten anführt. Die besondere 
Bestimmung für die Agnaten fehlt freilich'^), aber eine An- 
wendung für sie gibt c. 15 § 3 C. 6, 58 an. Dort werden 
einige Kognaten in die Agnaten klasse gestellt, und es heisst: 
successionis videlicet jure et in hac parte servando, ut si 
qui ex secundo gradu vocati renunciaverint hereditati et 
noiuerint eam adire, nullusque alius sit in secundo gradu 
qui succedere potest et vult, tunc hi quos praesente lege 
enumeravimus ex tertio gradu, in locum recusantiüm suc- 
cedant. 

Demnach galt im Justinianischen Recht die successio 
graduum für die Klasse der Kognaten und in der Klasse 
unde legitimi für die Agnaten. Aber auch für andere der 
legitimi wurde das Prinzip der successiven Berufung ange- 
wendet, theils um eine wirkliche graduum successio, theils 
um nur ein Analogen derselben herzustellen, nämlich eine 
successive Berufung mehrerer Intestaterben, welche zwar 
innerhalb einer gewissen Gruppe von Intestaterben zusam- 
menstanden, aber unter denen nicht die Prärogative des 
Grades über die Berufung entschied. Ersteres ist der Fall 
bei der patronatischen Erbfolge nach der oben erwähnten 
c. 4 C. 6, 4®*), Letzteres bei der Erbfolge nach dem Ter- 

31) Schirmer Erbrecht 257, 44. 

32) Cujacius freilich will wegen des Satzes in legitimis heredibus 
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tuUianischen und Orphitjanischen Senatsschlusse. Es sollen 
nämlich nach Reskript des Antoninus, wenn die Mutter die 
Erbschaft ihres Kindes nicht antritt, die gesetzlichen Erben 
berufen werden, welche ohne das Vorhandensein der Mutter 
sogleich berufen worden wären ; jedoch soll über ihre Grades- 
nähe, respektive ihre bessere Berechtigung nun der Augen- 
blick entscheiden, in welchem die Mutter wegfällt •'). Ebenso 
erfolgte umgekehrt successive Berufung der Mutter nach 
Wegfallen der ihr vorgehenden sui des Kindes'*). Die- 
selben Bestimmungen werden auf die Fälle des Orphitia- 
nischen Senatsschlusses angewendet '*). 

Soweit finden sich für das Justinianische Recht Fest- 
Setzungen bezüglich der successio graduum, für das neueste 
und gemeinrechtliche Erbfolgesystem, wie es die 118. Novelle 
einführte, gibt Justinian keine solchen Normen, man müsste 
denn mit Heimelt'^) in den Anfangsworten des 5. Kapitels 
der Novelle 118 die ausdrückliche Anerkennung einer all- 
gemeinen successio graduum et ordinum erkennen wollen. 
Daselbst wird aber nur von der Erbberechtigung erst ein 
Schluss auf die Vormundschaftspflicht gezogen und nur „die 
Verpflichtung zur Uebernahme der Tutel auf alle Kognaten 
ausgedehnt" '^). Man pflegt auch bei der bonorum possessio 
contra tabulas eine successio graduum anzunehmen, wie 
sich dieselbe z. B. für die bonorum possessio des Patrons 
in der That durch 1. 2 D. 38, 2 begründet zeigt. Auch 



non est successio die successio hier insofern nicht anerkennen, als er 
den Kindern des Patrons bonorum possessio nnde liberi gibt. Com- 
ment. ad tit. D. 38, 9 B. (Jacobi Cujacii operum postumorum tom. 
IV et V. Neapoli 1722. p. 197.) 

33) 1. 2 § 47, 22 D. 38, 17. 

34) 1. 2 § 8 D. 38, 17. 

35) 1. 1 § 9, 11 D. 38, 17. 

36) V. Helmolt Civilist. Abhandl. I. 15 fg. 

37) Schirmer Erbrecht § 15, 17. 
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eine successio graduum bei der bonorum possessio secun- 
dum tabulas stellte man auf*^), da die Quellen den Aus- 
druck gradus auch bei der testamentarischen Erbfolge für 
das Verhältniss des eingesetzten Erben zum Substituten 
gebrauchen '*) und es in 1. 2 § 4 D. 37, 11 ganz entsprechend 
dem Wortlaut, in welchem der Inhalt des successorischen 
Edikts sich mitgetheilt findet, heisst : Defertur bonorum pos- 
sessio secundum tabulas primo gradu scriptis heredibus, mox 
illis non petentibus, sequentibus non solum substitutis, verum 
substituti quoque substitutis, et per seriem substitutos ad- 
mittimus. Die Grade sind demnach: institutus, substitutus, 
substituto substitutus etc. Endlich fragt man heute noch 
nach der successio graduum bei der querela inofficiosi 
testamenti. 

Die zuletzt erwähnten Arten der successio graduum 
sind jedoch von der vorliegenden Darstellung ausgeschlossen 
worden, da diese nur der successio graduum bei der In- 
testaterbfolge gilt, und werden daher nur gelegentlich Er- 
wähnung finden. 

§.4. 
Die Glossatoren und ihre Nachfolger. 

Die Glossatoren und Kommentatoren waren sich des 
Entwickelungsganges der successio de gradu in gradum, 
soweit er aus den Quellen ersichtlich ist, wohl bewusst. Sie 
fanden, dass das successorische Edikt dieselbe für die Kog- 
natenklasse, Justinian sie für die Agnaten eingeführt habe'), 
und, da in der vierten Klasse der Ehegatten keine Grade 



38) z. B. Flacentinus in summam institutionum IIb. 3 tit. 8 de 
bon. p088. 

39) 1. 37 pr. 1. 54 D. 28, 5. 1. 3 § 6 — 1. 5 D. 28, S. 

1) gl. successionem non esse ad § 7 J. 3, 2. gl. cognatus ad 
1. 2 D. 38, 9. 
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vorhanden waren, so blieb nur für die erste Klasse, die der 
liberi, die Frage offen, ob es in ihr eine< successio graduum 
gebe. Die Zweifel nahmen für diese Frage ihren Ausgangs- 
punkt in der c. 3 C. 6, 14: Qui se patris post avum in- 
testatum defuncti negat heredem, mortui avi paterni sus- 
cipere facultates non potest, maxime emancipatus, nisi per 
bonorum possessionem ad hujusmodi beneficium pervenerit. 
Es unterliegt keinem Zweifel, dass hier ein Anwendungs- 
fall der successio graduum vorliegt, sobald man annimmt, 
dass es sich um zwei noch nicht durch Antretung vermischte 
Erbschaften, die des Grossvaters und die seines Sohnes, 
handelt, welche beide dem Enkel deferirt werden. Der Stelle 
liegt also folgender Fall zu Grunde: ein Grossvater stirbt 
ohne Testament, sein Sohn nach ihm, ohne dessen Erbschaft 
erworben zu haben, gleichfalls ohne Testament, und der 
Enkel, das. Kind dieses Sohnes, schlägt die väterliche Erb- 
schaft aus: es fragt sich, ob der Enkel die grossväterliche 
Erbschaft antreten kann. Schon die Glosse ^) motivirt diese 
Auffassung der Stelle damit, dass dann, wenn der Sohn die 
Erbschaft des Grossvaters angetreten haben würde, von facul- 
tates avi gar nicht mehr gesprochen werden könnte, sondern 
nur noch von hereditas filii; in der Stelle sei aber aus- 
drücklich von facultates avi die Rede. Nachdem man nun 
so gefunden, dass nach der Stelle das prätorische Recht 
eine successio des Enkels gestatte, wird durch die Annahme, 
die daselbst genannte bonorum possessio sei die unde liberi *), 
diese successio für die graduum successio erklärt. Jedoch 
behauptet dies die Glosse nicht ohne den Beisatz, dass Andere 
die bonorum possessio der Stelle für die unde cognati oder 
unde agnati halten. Später wird die Behauptung der Glosse 
regelmässig durch Bezugnahme auf die Titelrubrik, unter 



2) gl. negat ad c. 3 C. 6, 14. 

3) gl. penrenerit ad c. 8 C 6, 14. 
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welcher c. 3 C. 6, 14 in der Justinianischen Kompilation 
steht, nämlich unde liberi, zu begründen gesucht*). Die 
Worte maxime emancipatus in der Stelle scheinen den An- 
lass gegeben zu haben zur Untersuchung der Fälle, in 
welchen das Ergebniss der c. 3 C. 6, 14 mit den Grund- 
sätzen des römischen Familienrechts über das Verhältniss 
der väterlichen Gewalt übereinstimmte. Es galt also nach- 
zuweiöen, in welchen Fällen es wahr sei, dass das Civilrecht 
den Enkel nicht zur grossväterlichen Erbschaft gelangen 
lasse, während das prätorische Recht ihn zur bonorum pos- 
sessio berufe. Von den möglichen vier Kombinationen fand 
die Glosse*) nur drei für den Inhalt der Stelle passend: 
1. wenn sowohl Sohn als Enkel in der väterlichen Gewalt 
des Grossvaters stehen, 2. wenn beide von dessen Gewalt 
emanzipirt sind, 3. wenn der Sohn in der Gewalt steht, der 
Enkel emanzipirt ist. Im Falle 2 und 3, hiess es nun, sei 
der Enkel als emancipatus nach Civilrecht gar nicht, sondern 
nur nach prätorischem Recht zu berufen, im Falle 1 aber 
gelte nach Civilrecht die Regel in suis nulla est successio, 
daher gewähre dieses dem Enkel keine successio graduum, 
sein Vater schliesse ihn aus. Den vierten Fall, wenn der 
Sohn emanzipirt ist, der Enkel aber in potestate avi steht, 
schloss die Glosse von den Anwendungsfällen der c. 3 C. 6, 14 
aus, da dann der Enkel trotz Nichterwerbs seines Vaters 
ipso jure Erbe des Grossvaters nach Civilrecht wird. Nach 
diesen Feststellungen hebt die Glosse hervor, dass es im 
gemeinen Recht ihrer Zeit (hodie) mit der successio graduum 
unter liberi und besonders unter sui anders geworden sei, 
der Enkel werde im Falle der Stelle auch ohne bonorum 
possessio berufen, selbst wenn sein Vater suus heres gewesen 



4) z. B. bei Petrus de Bella Perthica und Jason comm. ad c. 3 
C. 6, 14. Yasquius de successionibus et ultimis voluntatibus libri IX. 
(Francof. 1610) tom. lü. lib. 2 § 14. 

5) gl. negat ad c. 3 C. 6, 14. 
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sei. Dies wird begründet: einmal habe man, seit das suc- 
cessorische Edikt für die Agnaten gelte, anzunehmen, das- 
selbe sei auch auf die erste Klasse anzuwenden , sodann : 
dies sei besonders für sui festzuhalten, da das prätorische 
beneficium abstinendi auch im Civilrecht Geltung erhalten 
habe. Für diese Anschauung der Glosse, welche Bartolus 
kurz dahin zusammenfasst : c. 3 C. 6, 14 sei durch § 7 J. 3, 2 
korrigirt, wird von den Neueren gewöhnlich noch Azo an- 
geführt. Allein bei diesem findet sich nur die Ansicht, dass 
der Enkel unter den Agnaten zu berufen sei ; freilich bringt 
er dies seltsamerweise mit der Ausdehnung des successori- 
schen Edikts auf die Agnaten durch § 7 J. 3, 2 in Ver- 
bindung ^). Es ist möglich, dass Azo hiemit der Glosse hat 
beitreten wollen, indem er etwa folgenden Schluss zog : der 
Sohn des Grossvaters und der Enkel seien Agnaten des 
Grossvaters, als sui desselben, und, weil § 7 J. 3, 2 unter 
Agnaten die successio einführte, so gelte sie auch unter 
jenen beiden. Jedenfalls aber sagt Azo an der z. B. von 
Helmolt^) neben der Glosse angeführten Stelle®) von suc- 
cessio graduum nichts, sondern handelt dort blos von der 
damals sogenannten successio de persona in personam oder, 
wie man sie heute benennt, successio in sui ipsius locum, 
indem der in der Klasse unde liberi Berufene als Agnat 
in der zweiten Klasse mittelst successio ordinum berufen 
wird, wenn er von der früheren Berufung zur bonorum pos- 
sessio keinen Gebrauch machte. Dagegen billigt Cinus*) 
die Meinung der Glosse ohne Bedenken. Aber die Mehr- 
zahl der Gelehrten lehnte sich gegen diese Ansicht auf; 
Bartolus berichtet: contra hoc insurgunt omnes nostri doc- 



6) Azonis summa: ad tit. C. 6, 14. nr. 3. 

7) V. Helmolt civilist. Abhandl. I § 1, 14. 

8) summa ad tit. C. 6, 16. nr. 3. 

9) Cyni Pistoriensis super Codice et Digesto veteri lectura (Lugd. 
1547) ad c. 3 C. 6, 14. 
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tores: und zwar richtet sich die Entgegnung ausschliess- 
lich gegen die Behauptung, dass es eine successio graduum 
unter sui heredes gebe. Man fand einen durchschlagenden 
Grund, diese successio zu verneinen, in dem Satze: eodem 
jure non possunt esse plures heredes in solidum: einem 
Satze, welcher der 1. 141 § 1 D. 50, 17: Uni duo pro solide 
heredes esse non possunt: entnommen, aber willkürlich mit 
dem Einschiebsel eodem jure vermehrt worden ist *®). Dieser 
Satz sollte bedeuten, dass der suus wegen seines von selbst 
eintretenden Erwerbes und trotz etwaiger Entschlagung 
Erbe bleibe und deshalb der zweite suus nicht an seine 
Stelle berufen werden könne. So widerlegen Petrus de Bella 
Perthica und Jakobus Buttrigarius die Glosse in ihren Kom- 
mentaren zu c. 3 C. 6, 14; Bartolus führt noch Martinus 
Syllimani und Jakobus de Ravanis an „et omnes moderni" 
als mit den erstgenannten übereinstimmend. Auch Ginus 
korrigirt wegen des oben angegebenen Satzes seine frühere 
Zustimmung zur Meinung der Glosse ; er hebt zur Bestätigung 
noch hervor, dass zur Zeit, in welcher c. 3 C. 6, 14 ver- 
fasst wurde, das beneficium abstinendi schon in das Civil- 
recht übergegangen sein müsse und dass deshalb die Ver- 
neinung der successio nach Civilrecht in dieser Stelle eine 
besondere Bedeutung gewinne**). 



10) In welcher Weise diese willkürlich gebildete Regel zu Miss- 
brauch Veranlassung geben konnte, zeigt sich bei Vasqoius de succes- 
sionibus tom. 8 lib. 2 § 14 nr. 25 i. f. Dieser erklärt den Umstand, 
dass die Anwachsung an andere sui trotz der Entschlagung seitens 
Eines derselben stattfinde, während die successio graduum durch die 
Piutschlagung gehindert sei, so: dort werde der andere suus »diverso 
jure«, nämlich jure accrescendi zugelassen, während der erste jure 
institutionis berufen gewesen sei. Bei der successio müsste aber der 
eine wie der andere aus gleichem Recht (eodem jure) berufen werden, 
deshalb sei in Folge der oben erwähnten Regel die successio an die 
Stelle eines ausschlagenden suus nicht begründet. 

11) Cyni Pistor. lectura ad tit. C. 6, 16 nr. 2. 
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Eine andere Entgegnung neben der allgemeinen Be- 
rufung auf den Satz : eodern jure etc. : findet sich bei Butt- 
rigarius und Albericus de Rosciate in ihren Lektüren zu 
c. 1 C. 6, 10. Diese aber ist durch die miss verständliche 
Auffassung als ob § 7 J. 3, 2 der c. 3 C. 6, 14 derogire,^ 
an Stelle der in § 7 J. 3, 2 genannten Konstitution de jure 
patronatus, veranlasst worden. Die genannten Rechtslehrer 
entgegnen nämlich, dass die Institutionen nicht dem Recht 
des jüngeren Kodex zu derogiren vermöchten. Und hiegegen 
meint auch Bartolus, welcher der Glosse beistimmt, sich 
vertheidigen zu müssen, indem er erklärt, die c. 3 C. 6, 14 
enthalte ein Recht des alten Kodex (jus Codicis antiqui), 
der älter sei als die Institutionen und dem deshalb von 
diesen derogirt werden könne ^*). Besonders aber sucht 
Bartolus von der Ansicht der Glosse die Entgegnung abzu- 
weisen, welche in dem Satze : eodem jure non possunt esse 
plures heredes in solidum: liegt. Er weist nach*^), dass 
ein solidarisches Erbesein gar nicht unmöglich, nicht einmal 
selten sei, wie die successive Berufung, welche nach der 
in integrum restitutio gegen den Erwerb der Erbschaft ex 
Senatusconsulto TertuUiano stattfindet, das Eintreten des 
Substituten und das des üniversalfideikommissars beweise. 
Bartolus wollte übrigens jenen Lehrsatz offenbar nicht ganz 
für unrichtig ansehen und milderte deshalb seine Behauptung, 
dass es unter sui eine successio graduum gebe, dahin: der 
mittelst successio graduum nach dem suus Berufene habe 
nur jura utilia an der Erbschaft, während die jura directa 
dem weggefallenen suus zustünden. Es war dies dieselbe 



12) So ist wohl Bartolus zu verstehen, dem der Herausgeber der 
in XII libros Codicis Commentarii (Basileae 1562) in einer Glosse 
zum Kommentar der c. 3 C. 6, 14 einen Widerspruch mit seiner bei 
c. 7 § 4 C. 5, 70 geäusserten Ansicht, dass der Codex repetitae prae- 
lectionis den Institutionen derogire, zur Last legen will. 

18) Bartoli comment. ad c. 3 C. 6, 14. 
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Methode, Wie man sich in der Glossatorenzeit das Zusammen- 
treffen von scheinbar ausschliesslichen Rechten beim Immobi- 
liareigenthum zu erklären suchte. Baldus **) gibt diese An- 
schauung nur mit andern Worten wieder: der Sohn in c. 3 
C. 6, 14 sei nach heutigem Recht solo nomine, der Enkel 
efficacia juris civilis Erbe des Grossvaters. Als weitere Bei- 
spiele fügt Baldus denen seines Lehrers Analogien hinzu, 
wie das Verhältniss der condomini, das zwischen dem Ce- 
denten der rei vindicatio und seinem Cessionar. Eine Be- 
gründung, auf welche Bartolus besonderes Gewicht legt, 
wird aber von Baldus als ungeeignet zurückgewiesen, obwohl 
dieser im Resultat mit Bartolus vollständig übereinstimmt. 
Es ist der von Bartolus sogenannte casus rotundus in c. 6 
C. 6, 58: Defunctis suis exstantibus heredibus et abstinen- 
tibus vel repudiantibus hereditatem, frater jure consanguini- 
tatis succedere potest. Später erhält diese Stelle nach dem 
Vorgang des Baldus '^) immer die Bezeichnung, sie sei de 
propria bursa oder farina oder arca Domini Bartoli, weil 
dieser sie zuerst hervorgehoben habe. Baldus versucht es ^% 
diese Stelle, welche von einer successiven Berufung des 
Bruders nach Entschlagung seitens der sui heredes handelt, 
einerseits so zu erklären, dass sie mit dem Grundsatz des 
von selbst eintretenden Erbschaftserwerbs und des Erbe- 
bleibens bei sui nicht in Gegensatz tritt, z. B. : die sui seien 
hier sub conditione si voluerint testamentarisch eingesetzt 
zu denken ; andererseits aber will er dennoch die Stelle von 
Renunciation der ab intestato berufenen sui verstehen, aber 
nicht nach Civilrecht, sondern nach prätorischem Recht. 
Denn er meint, wenn man nach Civilrecht eine successio 
an Stelle ausschlagender sui zulassen wolle unter Beziehung 



14) Baldi Ubaldi commentarii in Vlum Cod. librum (Lugd. 1585) 
ad c. 3 C. 6, 14. 

15) Bald! oomm. ad c. 3 C. 6, 14. nr. 6. 

16) Baldi comm. ad c. 6 C. 6, 58. 
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auf c. 6 C. 6, 58, so „stürze" diese Stelle nicht blos die 
Glosse zu c. 3 C. 6, 14, sondern auch den Text des § 7 
J. 3, 2 : dann nämlich sage sie, weil sie von Diokletian und 
Maximian herrührt, dass die successio unter Agnaten schon 
vor der Verfügung derselben durch Justinian nach § 7 J. 3, 2 
stattgefunden habe"). Unmittelbar darauf aber meint Bal- 
dus, es sei den Worten der Stelle doch angemessener, 
sie von Civilrecht zu verstehen, nur nicht von strengem, 
sondern von billigem^*). 

Nach Bartolus und Baldus wendet sich die Mehrzahl 
der Rechtslehrer wieder gegen die Ansicht der Glosse. Paulus 
de Castro *^) und Angelus Aretinus *^) erklären sich mit den 
Gründen der Aelteren gegen die Glosse, Letzterer noch mit 
besonderer Rücksicht auf c. 6 C. 6, 58: diese Stelle näm- 
lich handle von successio ordinumi und sei daher mit c. 3 
C. 6, 14 gar nicht in Verbindung zu bringen. Damit hat 
er freilich ebensowenig als nachher Alexander von Imola 
die Bedeutung der c. 6 C. 6,58, auf welche es dem Bar- 
tolus offenbar zumeist ankam, aufgehoben, nämlich das Er- 
gebniss, dass nach Entschlagung seitens der sui heredes 
eine successio Anderer überhaupt möglich sei. Alexander 
von Imola'*) sucht nämlich nicht blos die Beweiskraft der 

c. 6 C. 6, 58 , sondern auch das von der Glosse aus § 7 
J. 3, 2 entnommene Argument dadurch zu beseitigen, dass 
er beide Stellen als nur von transversales handelnd auslegt : 

d. h. es sei dort die successio zwar den Seitenverwandten, 
nicht aber den Descendenten gewährt. Um nun die Fol- 



17) Baldi comm. ad c. 3 C. 6, 14. nr. 19. 

18) Baldi comm. ad c. 3 C. 6, 14. nr. 21. 

19) Pauli Castrensis in Ilam Cod. partem Patayinae praelectiones 
(Lugd. 1550) ad c. 3 C. 6, 14. 

20) Angeli a Gambilionibus Aretini ad IV Institut. Justiniani 
libros commentarii (Augustae Taurin. 1578) ad § 7 J. 3, 2. 

21) Alex. Tartagni Imolensis Commentarii super Cod. ad c. 6 C. 6, 58, 
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geruDg fernzuhalten, dass das von transversales Geltende 
billigerweise auf Descendenten auszudehnen sei, fügt er 
hinzu: quod iste § (§ 7 J. 3, 2) est correctorius et in cor- 
rectoriis non est licita extensio. 

Jason *^) gibt der Streitfrage, welche sich an c. 3 C. 6, 14 
knüpfte, eine neue Wendung, indem er es dem Wortlaut der- 
selben gemäss findet, die prätorische successio graduum 
unter den liberi nur im Falle, dass der, zuerst Berufene 
durch Tod vor der Antretung wegfällt, für begründet zu 
halten. Der Sohn müsse also nee adita nee etiam repudiata 
hereditate avi verstorben sein, damit der Enkel die bonorum 
possessio unde liberi für die grossväterliche Erbschaft er- 
lange. Die Beschränkung, welche Jason dadurch dem Falle 
der c. 3 C. G, 14 gab, blieb nicht ohne Anhänger, Vaconius 
de Vacuna berichtet : in hanc sententiam fere omnes doc- 
tores tam antiqui quam recentiores — pedibus eunt *'). Der 
Grund, welchen Jason für seine Meinung angibt, ist die 
schon von Cinus**) gemachte Bemerkung, dass die Ent- 
schlagung seitens des suus schon zur Zeit der c. 3 C. 6, 14 
die Wirkung einer wahren Repudiation im Civilrecht ge- 
habt haben müsse und dass deshalb die Versagung der suc-. 
cessio nach Civilrecht in dieser Stelle an Bedeutung gewinne. 
Es ist aber hinzuzufügen, dass Jason für das Civilrecht 
seiner Zeit die successio in der Klasse der sui wegen des 
§ 7 J. 3, 2 aus denselben Gründen wie die Glossatoren für 
geltend hält, und daher in das neueste Civilrecht die Be- 
schränkung der successio auf den Fall des Todes überträgt. 

Dieselbe Beschränkung, aber anders begründet, findet 
sich nicht minder als die bisher dargestellten Argumentationen 



22) Jason Maynus super I>«* Cod. parte (ed. J. Bapt. Fereto Vi- 
centinus. Venet. 1525) ad c. 3 C 6, 14. 

23) a Vaconio de Vacuna excogitatae novae declarationes juris 
civ. (Venet. 1564 ab Alex. Albertonio ab Auricula coUectae) 143. 

24) 8. oben Note 11. 



Digitized by 



Goögk 



TJeher die sacoessio graduum überhaupt. § 4. 3ä 

der Italiener für oder gegen eine successio graduum der 
sui heredes bei den deutschen Schriftstellern, zu welchen 
Anton Faber den Uebergang bildet. Dieser zieht die 118. 
Novelle in die Frage herein und behauptet, dass dieselbe 
an der alten Regel: in suis nulla successio: nichts geändert 
habe**). Auch das prätorische Recht habe diese Regel 
nicht umgestaltet, c. 3 C. 6, 14 handle vielmehr nur von 
einer successio graduum unter emancipati *•). In § 7 J. 3, 2 
seien, wie die Titelfolge des dritten Buches beweise, die 
Agnaten mit Ausschluss der sui gemeint und nur für jene 
die successio eingeführt. Auch gegen die Meinung, man 
müsse die Bestimmung des § 7 J. 3, 2 zu Gunsten der sui 
ausdehnend interpretiren, wendet sich Faber mit einem um- 
fassenden Nachweis, dass von jeher die Agnaten in Be- 
ziehung auf das Einrücken an die Stelle Weggefallener 
besser gestellt waren als die sui heredes *^). Endlich lässt 
Faber auch die c. 6 C. 6, 58 nicht unbeachtet, jedoch ge- 
nügt ihm die Erklärung derselben, welche schon Baldus **) 
gab, dass die Stelle nur prätorisches Recht behandle. Doch 
kann er sich mancher Bedenken hiegegen nicht entschlagen, 
wie z. B. dass hereditas anstatt bonorum possessio gesagt 
sei und dass die Stelle im Titel de legitimis heredibus stehe **). 
Man bemerkt bei Faber die Loslösung von der älteren Me- 
thode, die Frage nach der successio graduum unter sui 
lediglich im Anschluss an c. 3 C. 6, 14 zu behandeln. In 
dieser Behandlungsweise folgt ihm Hunnius'®), während 



25) Ant. Paber de erroribus pragmaticoram et interpretum juris 
Chiliadis pars Ha. (Col. Allobrog. 1612) Dec. 29 err. 10 nr, 24. 

26) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err. 8. 

27) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err. 10 nr. 9—23. 

28) 8. oben Note 17. 

29) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err.' 10 nr. 28—31. 

30) Helf. Ulr. Hunnius variarnm resolutionum juris civilis libri IV. 
(Francof. ad Moen. 1616) lib. 3 tract. 1 qu. 8 (p. 725—728). 

Merkel, Successio. 3 
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Bachov'*) noch in alter Weise fragt, ob c. 3 C. 6, 14 durch 
§ 7 J. 3, 2, aber auch ob sie nicht durch Nov. 118 abge- 
ändert sei. Hunnius wie Bachov zeigen sich im Ganzen 
abgeneigt, eine successio graduum der sui heredes anzu- 
nehmen, sie bekennen sich theils zu den Gründen der italie- 
nisclien Juristen, theils zu denen Fabers; nur gegen die An- 
wendung der c. 6 C. 6, 58 führt Hunnius den besseren Grund 
an, dass gerade deshalb, weil dort ohne Rücksicht auf ent- 
ferntere sui sogleich die successio ordinum zugelassen sei, 
die Stelle ein Zeugniss gegen die successio graduum unter 
sui heredes enthalte. Auch die Ansicht, dass in der 118. 
Novelle an dem alten Grundsatze: in suis nuila successio: 
nichts geändert sei, begründen beide anders als Faber. Der 
Letztere nämlich hatte behauptet, dass die Novelle, da in 
ihr der alte Unterschied der sui und emancipati nicht auf- 
gehoben sei, auch jene alte Regel bestehen lasse, und hatte 
auf diesen Grund sichtlich das Hauptgewicht gelegt^*). Hun- 
nius und Bachov aber betonen besonders die freilich auch 
schon von Faber*') gemachte Bemerkung, in Nov. 118 sei 
nur des Falles gedacht, da ein vor der Delation der Intestat- 
erbschaft Verstorbener den Nächsten im Grade Raum zum 
Nachrücken lasse : ncc enim ibi edicti successorii potestatem 
vel auxit vel transtulit ad hereditates Imperator, cum illic 
nullum verbum fiat de successione graduum'*). 

Hunnius kommt zu dem Schlüsse, dass weder für sui 
nach Civilrecht, noch für liberi nach prätorischem Recht 
eine successio graduum begründet sei, da auch der Prätor 
die Wirkung des von selbst eintretenden Erwerbes, das 



31) Beinb. Bachovius Echtius Dotac et animadversioDes ad volumen 
posterius disputationum Hieron. Treutleri. Pars prior. (Heidelb. 1618) 
II. diep. 16. G. (p. 994—997). 

32) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err. 10 nr. 25. 
23) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err. 10 nr. 26. 
34) Worte des Hunnius. 
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Erbebleiben, nicht rückgängig machen könne. Obwohl Letz- 
teres nur für sui gelten könnte, so nimmt Hunnius doch 
die emancipati unter den liberi von seiner Behauptung nicht 
aus; dies geschieht aber in dem Ergebnis», welches Bachov 
findet, indem er für das gemeine Recht nach Nov. 118 nur 
unter emancipati, nicht aber unter sui heredes eine succes- 
sio graduum annimmt. Auch diese Entscheidung ist schon 
von Faber gegeben worden ^*) ; neu ist bei Bachov der be- 
sondere Grund, welcher ihn veranlasst, den Fall der Aus- 
schlagung von den Fällen der successio graduum auszu- 
schliessen, nämlich der Grund : sobald der Sohn den Gross- 
vater überlebt habe, sei das Erbfolgerecht des Enkels und 
der Descendenten überhaupt konsumirt. Diese Auffassung 
verräth deutlich die Einwirkung der Theorie vom Reprä- 
sentationsrecht und besonders der Regel: vivus non reprä- 
sentatur. 

Stryk **•) geht über die Resultate Bachov's noch hinaus. 
Er verwerthet gegen die älteren Schriftsteller die inzwischen 
von Cujacius*') und Gothofredus'®) hervorgehobene Ent- 
deckung, dass c. 3 C. 6, 14 eine mit mannigfachen Inter- 
polationen herübergenommene Stelle des Theodosianischen 
Kodex sei, wo sie als c. 5 untei dem Titel de maternis bonis 
et materni generis et cretione sublata stehe. Demnach han- 
delt sie ursprünglich von der Beerbung des mütterlichen 
Grossvaters und nicht von bonorum possessio unde liberi; 
Gothofredus erklärt die bonorum possessio der Stelle als 
die contra tabulas und das beneficium, zu welchem der 
Enkel kommt, als beneficium separationis. Dennoch ent- 



35) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err. 8. 

36) Sam. Strykii tractatus de successione ab intestato. (Editio V» 
Francof. ad Viadr. 1719) diss. 1 cap. 2 § 24 fg. 

37) Jac. Cujacii observationum lib. IV, 6. 

38) Codex Theodosianas cum perpetuis commentariis Jaoobi Gotho- 
fredi (ed. Ant. Mervillius. Lugd. 1665) tom. II ad c. 5: 8, 18. 

3* 
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nimmt Stryk aus der c. 3 C. 6, 14 in Verbindung mit 1. 5 
§ 2 D. 38, 6 die Begründung seiner Anschauung. Die letz- 
tere Stelle lautet : Si filius emancipatus non petierit bonorum 
possessionem , ita integra sunt omnia nepotibus, atque si 
filius non fuisset, ut quod filius habiturus esset petita bo- 
norum possessione hoc nepotibus ex eo solis non etiamre- 
liquis accrescat. Stryk findet in dieser Stelle eine successio 
graduum der Enkel unzweifelhaft anerkannt und schliesst, 
weil die 1. 5 § 2 D. 38, 6 nur von bonorum possessionem 
non petere, nicht auch von eam penitus repudiare handle, 
den Fall der Ausschlagung von denen der successio aus. 
Um dem Einwand zu begegnen, dass das successorische 
Edikt nach der Angabe von 1. 1 § 6 D. 38, 9 auch im Falle 
der Ausschlagung die successio gestatte, erklärt er, das 
Edikt meine unter den einrückenden ceteri nur Seitenver- 
wandte'*). Stryk kommt so zu dem Ergebniss, dass im 
Falle der Ausschlagung weder nach Civilrecht noch nach 
prätorischem Recht dem von der früheren Berufung ausge- 
schlossenen Descendenten zur Erbschaft verhelfen werde, 
dass aber im Falle des Todes des früher Berufenen das prä- 
torische Recht unter allen liberi eine successio graduum 
gewähre, während nach Civilrecht nur Transmission statt- 
finden könne. Aber Stryk dehnt jene prätorische successio 
auch auf das heutige Recht nach Nov. 118 aus, und Leyser 
spricht gewiss in seinem Sinne, wenn er mit Beziehung auf 
den Fall der c. 3 C. 6, 14 sich äussert: At nostra parum 
interest, quo jure id nepoti liceat, dummodo liceat*®). Aehn- 
lich gab schon Buttrigarius eine Meinung an : eben dadurch, 
dass Justinian das prätorische Recht an dieser Stelle (c. 3 



39) vgl. oben Note 21, das Citat von Alexander Tartagnus, welcher 
andere Stellen mit dieser Einschränkung auslegt. 

40) Aug. Leyseri meditationes ad Pandectas. (vol. V. et VI.) 
spec. 422 m. 2. 
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C. 6, 14) anführe, habe er dessen Bestimmung zur civilrecht- 
lichen erhoben*^). 

Gerade das Irrthttmlichste an Stryk's Argumentation 
hat Andere veranlasst, seiner Meinung ganz oder theilweise 
beizutreten. Es ist dies die Auslegung der 1. 5 § 2 D. 38, 6, 
einer Stelle, welche schon Faber anführte, weil ihr Inhalt 
den einzigen Fall darstelle, in welchem das prätorische Recht 
liberi successiv berufe **} ; demnach rührt das Missverständ- 
niss dieser Stelle schon von Faber her. Auf dieselbe beruft 
sich Hellfeld ^'), um mit Bachov zu behaupten , dass die 
successio graduum nur unter emancipati und hier nur im 
Falle des Todes des zuerst Berufenen möglich sei. Dasselbe 
Argument veranlasst G. L. Böhmer **), im Allgemeinen eine 
successio graduum innerhalb der Klasse der liberi anzu- 
nehmen. 

Diesem Missverständnisse der 1. 5 § 2 D. 38, 6 ent- 
gegnet Koch, indem er den wahren Inhalt der Stelle hervor- 
hebt, dass hier nicht von successiver Berufung, vielmehr von 
Anwachsung die Rede sei **). Denn , wie man bei bioser 
Durchlesung der ganzen I. 5 zweifellos erkennt, handelt die- 
selbe von der ex nova clausula Juliani bestimmten Zusam- 
menberufung des pater emancipatus mit seinen nicht eman- 
zipirten Kindern auf Einen Intestaterbtheil der gross väter- 
lichen Erbschaft, und § 2 verordnet, dass, im Falle der Vater 
die ihm zustehende bonorum possessio auf die Hälfte des 
Erbtheils nicht erbittet, diese Hälfte den mit ihm verbun- 
denen Kindern allein und nicht auch den übrigen Mitbe- 



41) Jac Buttrigarii lect. ad c. 8 C. 6, 14. 

42) Ant. Faber de error, pragm. Dec. 29 err. 10 nr. 21—28. 

48) J. A. Hellfeldi opuscula et dissertationes juris ciy. privati 
(ed. J. Gh. Fischer, Jenae etc. 1775) opusc. XYIII: diss. de transmis- 
Bione juris succedendi antecessoris morte non delati, defensa a J. G. 
Graape. § 24. 

44) Gr. L. fioehmeri electa juris civilis (Goett. 1767) exerc.5 §14. 

45) Koch bonorum possessio 278. 
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rufeiien anwachse. Koch missbilligt ferner die Ansicht, dass 
nach prätorischem Recht unter emancipati die successio 
graduum stattfinde, eine Ansicht, welche ausser Faber, Bachov 
und Hellfeld noch Seger *^ vertheidigte. Gegen Letzteren 
wendet sich Koch besonders, weil derselbe hervorhebt, dass 
der nicht emanzipirte Enkel, wenn auch sein Vater suus 
des Grossvaters sei, nur bonorum possessio unde cognati, 
nie unde liberi erbitten könne: „also wäre der nepos eman- 
cipatus eines filii emancipati oder sui von dem Prätor mehr 
begünstigt, als der nepos in potestate avi existens eines 
fllii sui** *'). Seine eigene Ansicht über die successio graduum 
der sui gründet Koch ausschliesslich auf den Begriff der 
Suität. Obwohl sich, „wenn man es natürlicherweise be- 
trachtet", allerdings unter sui Grade denken liessen, so nenne 
doch Paulus in 1. 4 § 1 D. 37, 4 nur Einen Grad sui, die 
successio graduum sei also hier nicht möglich*®). Diese 
Entscheidung der Frage aus dem Begriffe der sui heredes 
ist nicht ganz neu, es findet sich die Betonung desselben 
seit Jason, der von der Suität sagt, sie sei adeo nobilis ut 
non queat nisi unum gradum contineri, oft genug**), aber 
nie gab diese Beobachtung allein den Ausschlag für die Be- 
antwortung jener Frage. Vielmehr suchte man, ohne zu er- 
örtern, was der Begriff der sui heredes erfordere, nur zu 
entscheiden, ob nicht die alte Regel: in suis nulla successio : 
durch gewisse spätere Gesetze eine Veränderung erlitten 
habe. Daher war es möglich, dass Stryk und auch Voet 



46) Seger (Fuissel) dies, de successorio edicto (Lipsiae 1769) § 6. 

47) Koch bonorum poseessio 283. 

48) Koch bonorum possessio 272—276. 

49) z. 13. Vaconius declarationes 142 sq. Donellus comxitient. jor. 
civ. lib. IX cap. 4 lin. SO sq. (tom. 11 cum notis Osualdi Hilligeri, 
Lucae 1763). Henr. Cocceji diss. de successione nepotum (Franoof. 
1696. In dessen exercitationes curiosae I. 1639 nr. 96) sect. 2 § 2 § 5. 
Stryk tract. de succ. diss. 1 cap. 3 § 24. Vinnias comment. ad § 4 
J. 3, 10. Voet comment. ad Pandectas lib. 88 tit. 17 § 3. 
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unter den sui und liberi nach geltendem gemeinem Recht 
die successio für begründet hielten, obwohl sie anerkannten : 
quod suitas in uno tantum gradu consistat et consumatur: 
und dass sui nur die seien qui proximum in potestate gradum 
obtinent. Voet findet den Grund für die successio unter sui 
wie die Glosse in § 7 J. 3, 2: cum et sui agnati sint et 
quidem proximiores, wofür er 1. 12 D. 38, 16 und 1. 10 § 3 
D. 38, 10 anführt. Koch, der sich wie gesagt durch den 
BegrijBF der sui zur Verneinung der successio graduum be- 
stimmen lässt, sucht dennoch auch nach einem Grunde, um 
die etwa aus c. 3, C. 6, 14 gegen seine Anschauung sich 
ergebenden Einwendungen zu widerlegen. Er erklärt: die 
in dieser Stelle dem Enkel gegebene bonorum possessio für 
extraordinaria ; die wahre Bedeutung der Stelle sei die, dass 
es dem Enkel möglich sei, die grossväterliche Erbschaft ohne 
die väterliche zu erwerben; der Prätor beabsichtige nur 
„den Enkel von der Schuldenlast seines Vaters zu befreien 
und ihm doch zur grossväterlichen Erbschaft zu helfen **. Ganz 
dieselbe^ Auffassung der Stelle und dieselbe Ansicht über 
deren hauptsächliche Bedeutung findet sich schon bei Gotho- 
fred*®) angedeutet und von Vaconius*') ausgeführt, welch 
Letzterer seine Darstellung mit den Worten schliesst: Item 
1. qui se patris (d. i. c. 3 C. 6, 14) loquitur de haereditatum 
separatione, non autem de aditione. Er meint, es sei jeden- 
falls unrichtig, die Stelle so zu verstehen, als ob der Enkel 
unter den dort angegebenen Umständen niemals die Erb- 
schaft des Grossvaters erlangen könne, denn derselbe sei 
doch in der zweiten Klasse als Agnat mittelst successio 
ordinum zu berufen. Da nun c. 3 C. 6, 14 dennoch be- 
stimme, dass der Enkel jene Erbschaft in keiner Weise er- 
langen könne, so müsse man das Hauptgewicht auf einen 



50) s. oben Note 38. 

51) Vaconiufl declarationes. 142 sq. 
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andern Punkt legen, wenn man nicht die Stelle für ungenau 
halten wolle, und dieser Punkt sei eben die Möglichkeit, die 
grossväterliche Erbschaft von der väterlichen, mit welcher 
sie jure suitatis schon verbunden war, zu trennen und ge- 
trennt zu erwerben. 

Bei Erörterung der vorliegenden Frage hat man von 
jeher wenig Rücksicht darauf genommen, welches Verhält- 
niss des Enkels zur Erbschaft seines Vaters vorausgesetzt 
sei, damit der erstere die in c. 3 C. 6, 14 ihm zugesprochene 
bonorum possessio geltend machen könne. Obwohl Bartolus 
aus der Stelle den Rückschluss ziehen wollte, dass der Enkel, 
welcher seines Vaters Erbschaft nicht ausschlägt, auch nach 
Civilrecht zur Erbschaft seines Grossvaters berufen werden 
müsse, wenn diese auch noch nicht erworben sei, so hat das 
negat der Stelle (qui se patris post avum intestatum defuncti 
negat heredem) doch nur bei Vaconius^^) die Würdigung 
gefunden, welche es verdient, weil es in gewisser Beziehung 
die Bedeutung der Stelle für die successio graduum erst 
bewirkt. Würde nämlich der Enkel die Erbschaft seines 
Vaters erwerben, dann hätte er das Recht zum Antritt der 
von seinem Vater nicht erworbenen grossväterlichen Erb- 
schaft ex jure transmissionis , sobald nur sein Vater deli- 
berirend verstorben ist. Erst die Ausschlagung des Enkels 
hindert die Transmission und legt daher die Frage nach 
der successio graduum nahe. Hier lässt sich ein auf das 
Transmissionsrecht bezügliches, von Bartolus hervorgehobenes 
Bedenken gegen den Inhalt der c. 3 C. 6, 14 erwähnen, 
nämlich die Frage, ob nicht die von dem als deliberirend 
oder als suus heres Verstorbenen ausgehende Transmission 
an Diejenigen, welche wirklich seine Erben werden, die suc- 
cessio graduum des Enkels unmöglich mache. Bartolus er- 
klärt**), in c. 3 C. 6, 14 sei angenommen, dass die Trans- 

52) Vaconius declarationes. 144. 

53) Bortoli comm. ad c. 8 C. 6, 14. cola. ult. 
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missare von ihrem Rechte keinen Gebrauch machen wollten 
oder könnten, oder dass solche gar nicht vorhanden seien. 
Baldus dagegen meint ^^), dass auf extranei eine gültige 
Transmission gar nicht stattfinden könne, so lange der Enkel 
vorhanden sei, für letzteren erfolge vielmehr eine Transmis- 
sion jure sanguinis; diese besondere Transmission scheint 
Vaconius**) von allen Regeln der Transmission als losge- 
löst zu betrachten, indem er sie auch dem Kinde, das seine 
väterliche Erbschaft ausschlägt, zuerkennt. Er nennt die- 
selbe eine jure gentium eintretende^ welche deshalb, weil 
civilis ratio civilia tollere potest, naturalia utique non^^), 
jede andere nach Givilrecht statthafte Transmission über- 
treffe. Diese Streitfrage bezüglich der Vereinigung der 
Transmission mit der successio zeigt sich übrigens in der 
Doktrin weiterhin durchaus nicht mehr als bedeutend. 

Unter den neueren Schriftstellern ist die Frage nach 
successio graduum unter sui und liberi aus rechtshistorischem 
Interesse erörtert worden , nachdem man dem Begriff der 
liberi gemeinrechtliche Geltung abgesprochen hat. Wenn 
Koch*^) und Glück*®) gerade noch für die liberi nach der 
118. Novelle successio graduum annehmen, weil diese No- 
velle den Unterschied zwischen sui und emancipati aufge- 
hoben habe, so ist unter der Klasse unde liberi wohl nichts 
anderes zu verstehen als die Descendenten überhaupt. Da- 
gegen sucht Mayer *•) nachzuweisen, dass in der Klasse der 
liberi eine successio graduum wirklich gegolten habe. Seine 
Gründe sind : bei der Bildung jener Klasse habe der Prätor 
sich weniger eng als bei den andern ans Givilrecht ange- 



54) Baldi Ubaldi comm. ad c. 3 C. 6, U nr. 15. 16. 

55) Yaconii declarationes 142 fg. 

56) § 3 J. 1, 15. 

57) Koch bonoram possessio 286. cf. 447. 

58) Glück Intestaterbfolge § 150. II. 2. 

59) M. S. Mayer Recht der Anwachsung 282 fg. 
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schlössen, und daher sei die Geltung strenger Regeln , wie 
der: in suis niilla successio: nicht ohne Weiteres anzuneh- 
men, auch sei die successio in der prätorischen Klasse unde 
legitimi, bei deren Aufstellung der Prätor sich doch ans 
Civilrecht hielt, schon zu Gajus' Zeit streitig gewesen, jeden- 
falls aber beweise c. 3 C. 6, U vollständig jene Annahme. 
Mayer wird von Büchel ^®) eingehend widerlegt; zunächst 
wird entgegnet, dass gerade die Klasse unde liberi nichts 
als eine Erweiterung der civilrechtlichen Klasse der sui 
durch die emancipati et qui sine capitis deminutione de 
patria potestate exierunt sei, ja die letzteren würden nur 
mittelst der Fiktion, als seien sie noch sui, in die erste 
Klasse eingereiht*^). Sodann aber wird von Büchel das aus 
c. 3 G. 6, 14 entnommene Argument für ein unrichtiges 
erklärt, da die dem Enkel ertheilte bonorum possessio die 
unde cognati sei. Dieser Erklärung steht freilich die von 
Alters her gewöhnliche Hinweisung auf den Titel, unter 
welchem die Stelle steht, entgegen, und so hebt noch Van- 
gerow**) hervor, die Stelle sei absichtlich mit Interpolationen 
und aus einem andern Titel des Theodosianischen Kodex 
n den Justinianischen Kodex herübergenommen worden. 
Büchel will jedoch den Umstand, dass die Stelle unter jene 
Titelrubrik eingeschaltet worden ist, nicht für den Inhalt 
der Stelle massgebend sein lassen, da diese dann eine 
Neuerung brächte, von welcher weder Digesten noch Kodex 
Erwähnung thun •'). Die ünwahrscheinlichkeit, dass Justinian 
die wichtige Einführung einer successio graduum in der 
Klasse unde liberi übergehen sollte, während er die in der 



60) Büchel civibechtiiche Erörterungen (Marb. 1839). II. 94-100. 
106-109. 

61) 1. 6 § 1 D. 37, 1. c. 15 § 1 €. 6, 58. 

62) Pandekten (7. Aufl.) § 407. a. E. 

63) Büchel civilrechtl. Erört. 11. 112. vgl. Tewes System des Erb- 
rechts nach heutigem römischen Becht (Leipzig 1863, 1. Abth.). 122. 
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Klasse unde legitimi berichtet, steht auch denen entgegen, 
welche geneigt sind, aus § 7 J. 3, 2 eine durchgehende Ein- 
führung der successio graduum zu entnehmen und deren 
legislative Grundlage in der dort erwähnten Konstitution 
zu suchen, wie Vangerow, Helmolt und Vering**). Ueber- 
dies reproducirt Büchel gegen eine solche Annahme auch 
noch Faber's Argument, dass der in § 7 J. 3, 2 angegebene 
Grund zur Einführung einer successio graduum, nämlich 
die Verpflichtung der Agnaten zur Vormundschaftsüber- 
nahme, für Descendenten nicht passe**). Das Gegentheil 
behauptet Witte **), vielleicht deshalb, weil seit der Zeit der 
Divi fratres auch die Descendenten zur Tutel über ihre As- 
cendenten berechtigt und verpflichtet wurden. Allein diese 
Tutel war nur begründet, wenn die Ascendenten für Ver- 
schwender erklärt oder wahnsinnig geworden waren *^), wäh- 
rend § 7 J. 3, 2 sicl^ offenbar nur auf die Altersvormund- 
schaft bezieht, denn auch in cap. 5 der Nov. 118 wird nur 
diese mit dem Erbrecht in Beziehung gesetzt. 

Auch für die sogenannten sui des heutigen gemeinen 
Rechts sucht Mayer eine successio graduum zu beweisen *®) ; 
er meint, da die 118. Novelle einen Unterschied zwischen 
agnatischen und kognatischen Descendenten nicht mehr 
mache, so sei man genöthigt, entweder alle Descendenten 
gleich den sui heredes des alten Rechts oder die letzteren 
wie alle Descendenten zu behandeln; nach der Einführung 
der successio graduum in allen Klassen des prätorischen 
Rechts sei wohl für einen Fortschritt in der 118. Novelle 



64) V. Vangerow Pandekten § 407 a. E. v. Helmolt civilist. Ab- 
handl. I. C. Vering römisches Erbrecht 620, 8. 

65) Büchel civilrechtl. Erört. IL 112. 113. Faber de error, pragm. 
Dec. 29 err. 10 nr. 8. 

66) im Rechtslexikon I. 281. 

67) 1. 12 § l D. 26, 5. 1. 1 § 1. 1. 2. 1. 4 D. 27, 10. 

68) M. S. Mayer Recht der Anwachsung 283. 284. 
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ZU vermuthen und daher auch für die sui nach derselben 
die successio graduum als gültig zu betrachten. 

In neuerer Zeit ist die Geltung der successio für die 
Descendenten des älteren Rechts überhaupt von Francke, 
Burchardi und Windscheid wegen c. 34 C. 3, 28 in Frage 
gestellt worden •'). Diese Stelle nämlich gewährt dem Enkel, 
dessen Vater im Testamente des Grossvaters enterbt ist und 
während der Ueberlegungsfrist des eingesetzten Erben starb, 
die querela inofficiosi testamenti oder die actio suppletoria, 
auch ohne dass sein Vater diese Klagen vorbereitet hatte. 
Doch darf der Vater nicht bei Lebzeiten auf die Klage aus- 
drücklich verzichtet oder die fünfjährige Frist, welche für 
ihre Anstellung verordnet ist, verabsäumt haben. Dieses 
Gesetz lässt schliessen, dass vor seinem Erscheinen der Enkel 
in keinem der erwähnten Fälle ein eigenes Klagerecht hatte. 
Das Gesetz ist vom Jahre 530 n. Chr. datirt. Es fragt 
sich bei der Anwendung dieses Arguments, wie weit wirk- 
lich ein Schluss von der querela inofficiosi testamenti auf 
die Intestaterbschaft gezogen werden kann, ob man folgern 
darf; weil der Enkel vor c. 34 C. 3, 28 nicht in die Be- 
rechtigUDg seines verstorbenen Vaters zur Erhebung jener 
Klagen einrücken konnte, so konnte er damals auch nicht 
an der Stelle seines Vaters eine angetragene Erbschaft er- 
werben. Da sich das Recht zur Erhebung jener Klagen 
nun aber vielmehr nach der Intestaterbberechtigung und 
nicht diese nach jenem richtet ^^), so erscheint nur der um- 
gekehrte Schluss als begründet: wenn das Recht in einer 



69) Francke Recht der Notherben 285. Burchardi System und 
die innere Qeschichte des römischen Privatrechts. Bd. IL Abthlg. 3. 
(Stuttg. 1846) § 370, 8. Windscheid Pandekten § 573, 4. 

70) Nach 1. 6 § 1 D. 5, 2 kann der nicht Intestaterbberechtigte 
nur casu mit der Querel durchdringen und sein Sieg kommt dann 
nicht einmal ihm selbst, sondern den wirklichen Intestaterben zu 
statten. Vgl. auch Windscheid Pandekten § 584, 9. 
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Klasse die successio gestattet und diese Klasse zur Querel 
berechtigt, dann findet auch eine successiv fortschreitende 
Berechtigung der einzelnen Grade zur querela statt. So 
lässt sich auch die Frage, ob es für die zu dieser Klage 
Berechtigten eine successio graduum gebe, nur nach vor- 
gängiger Berücksichtigung des Intestaterbrechts beantworten. 
Dagegen, wenn 1. 31 pr. D. 5, 2 bestimmt: Si is qui admit- 
titur ad accusationem nolit aut non possit accusare, an se- 
quens admittatur, videndum est; et placuit posse ut fiat 
successioni locus : so scheint hier von der Intestaterbberech- 
tigung ganz abgesehen und der nächste Berechtigte zur 
Querel berufen zu sein, wenn er auch als Intestaterbe nicht 
mittelst successio graduum einrücken würde. Aber aus c. 34 
C. 3, 28 ergibt sich eben die Einschränkung des oben ge- 
nannteu Satzes gerade für die Descendenten, und diese Be- 
schränkung trifft zusammen mit dem Umstände, dass auf 
die Descendenten, soweit sie sui und liberi sind, die ebenso 
allgemein wie 1. 31 pr. D. 5, 2 gefasste Bestimmung des 
successorischen Edikts in 1. 1 § 8 § 10 D. 38, 9 keine aus- 
drückliche Anwendung findet. Demnach erscheint es durch- 
aus gerechtfertigt, in c. 34 C. 3, 28 eine Bestätigung der 
Ansicht zu finden, dass die successio graduum bei den Des- 
cendenten als sui und liberi nicht gegolten haben wird. Ob 
dies aber auch für die Descendenten in der Klasse unde 
cognati anzunehmen ist, dass sie also auch hier, wo doch 
die successio zweifellos vor c. 34 C. 3, 28 schon eingeführt 
war, an diesem Recht aller Kognaten nicht theilgenommen 
hätten, ein solcher Schluss scheint nicht unbedingt noth- 
wendig zu sein. Denn, wie schon oben behauptet, ist in 
dieser Frage nicht von dem Pflichttheilsrecht auf die Grund- 
sätze des Intestaterbrechts zu schliessen, und, wenn c. 34 
C. 3, 28 von dem Sohn und Enkel auch ganz ohne Berück- 
sichtigung des Gewaltverhältnisses handelt, das für das In- 
testaterbrecht zunächst von Bedeutung war, so geschieht 
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dies, weil für die querela inofficiosi testamenti auf die Ag- 
nation nichts mehr ankam ^'). 



§ 5. 
Besondere Streitfragen unter den teueren. 

Die Untersuchung des inneren Wesens der von Justinian 
in Nov. 118 neu gebildeten Klassen von Intestaterben ver- 
anlasste einige neuere Rechtslehrer, besondere Ansichten 
aber die Geltung der successio graduum innerhalb dieser 
Klassen aufzustellen. Puchta behauptet*), dass die erste 
Klasse, die der Descendenten , gebildet sei ohne Rücksicht 
auf die Prärogative des Grades. Was hier dennoch den 
Sohn vor dem Enkel bei der ersten Berufung bevorrechte, 
sei nicht die Gradesnähe, sondern nur die Unmittelbarkeit 
der verwandtschaftlichen Verbindung mit dem Erblasser, 
welche zur Zeit der Berufung vorhanden sein müsse. So 
sei es bei liberi und sui gewesen, auch diese seien nur als 
unmittelbare Descendenten des Erblassers in der damaligen 
ersten Klasse erbberechtigt gewesen, die Descendenten des 
in Nov. 118 aufgestellten Erbfolgesystems aber seien nur 
„in Gemässheit des veränderten Erbrechtsprinzips" an die 
Stelle jener sui und liberi getreten. Deshalb finde bei diesen 
so wenig als bei jenen successio graduum statt. Gegen 
diese Annahme wendet man zunächst ein, sie enthalte die 
unbewiesene Voraussetzung, dass in Nov. 118 die Descen- 
denten wirklich nur eventuell, nämlich nur als unmittelbare 
in der ersten Klasse berufen seien *). Vielmehr seien alle 
Descendenten ohne Unterschied in diese erste Klasse zu 
stellen, und der Umstand, dass einer von ihnen nicht un- 



71) Windscheid Pandekten § 579, 1. 

1) Puchta Pandekten (11. Aufl.) § 458, e. 

2) Schirmer Erbrecht 261. 
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mittelbar mit dem Erblasser zusammenhänge, alterire nur 
die Successionsordnung, nicht das Successionsrecht *). Femer 
wird entgegnet, Puchta identificire die Descendenten nach 
Nov. 118 mit den sui und liberi, aber es seien jene Viel- 
mehr identisch mit den Descendenten, welche der Prätor 
in der Klasse unde cognati berief*). Sintenis fragt mit 
Rücksicht darauf, dass Puchta die successio graduum für 
die 4scendenten anerkennt, ob demnach der Grossvater für 
besser berechtigt zu halten sei, die Erbschaft des Enkels 
anzutreten als der Enkel, die des Grossvaters zu erwerben ^), 
und entgegnet, dass es dem Geiste des Gesetzes wider- 
spreche, das Kind von Stiefgeschwistern eventuell dem Enkel 
in der Berufung vorzuziehen; in der vierten Klasse, in 
welcher der ausgeschlossene Enkel doch endlich berufen 
werden müsste, seien nach Wortlaut der Novelle nur Seiten- 
verwandte berufen. Endlich glaubt Vangerow *) Puchta's 
Ansicht dadurch widerlegen zu können, dass er demselben 
einen unrichtigen Schluss aus dem erst später gebildeten 
technischen Ausdruck successio graduum zuschreibt. Die 
Römer hätten gradus und ordo nicht so streng auseinander- 
gehalten. Hiegegen aber hat sich Puchta selbst ausdrück- 
lich verwahrt ''). Die Beweisführung Puchta's scheint keinen 
der neueren Schriftsteller veranlasst zu haben, seiner An- 
sicht beizutreten. Zwar will auch Burchardi ®) die successio 
graduum in der Descendentenklasse nicht anerkennen, aber 



3) V. Vangerow Pandekten II. 63. (§ 420.) 

4) Büchel civilrechtl. Erört. IL 114. Arndts im Eechtslexikon 
V. 693 fg. 

5) Sintenis das praktische gemeine Givilrecht (Leipz. 1851) § 163, 
15 Nr. 3. Man könnte auf 1. 7 § 1 D. 38, 6 verweisen: Non sie pa- 
rentibus liberorum ut liberis parentum* debetur hereditas etc. 

6) V. Vangerow Pandekten II. 62 (§ 420). vgl. Vering Erbrecht 
665, 2. 

7) Puchta Vorlesungen über das heutige römische Recht (ed. Ru- 
dorff, Leipz. 1862) IL 348. 

8) Burchardi System IL § 370, 8. 
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seine Gründe sind andere als die Puchta's. Er entnimmt 
nämlich aus c. 34 C. 3, 28 das Argument, dass Enkel „gar 
kein selbstständiges Erbrecht gegen den Grossvater hätten", 
sondern nur an Stelle ihres vor dem Erblasser verstorbenen 
Vaters zu berufen seien. Diese unselbstständige Erbberech- 
tigung erscheint so wenig als die von Puchta behauptete 
eventuelle begründet •). 

Auch in Beziehung auf die Erbfolge der Geschwister- 
kinder werden neuerdings besondere Anschauungen auf die 
Auslegung der Nov. 118 gegründet. Hier ist es ein Aus- 
druck des Gesetzes selbst, welcher den Zweifel an der Gel- 
tung der successio graduum veranlasst hat, nämlich das 
Wort TtQoreXevTrfiag (praemortuus), welches stets das Bei- 
wort zu dem parens des erbberechtigten Geschwisterkindes 
bildet. Schon Anton Kosellus ^®) fasste diesen' Ausdruck so 
auf, als bedeute er, der parens müsse vor der Delation 
der Intestaterbschaft gestorben sein, damit das Geschwister- 
kind an dessen Stelle berufen werde, üebrigens scheint 
Rosellus das aus dieser Auffassung sich gegen seine eigene 
Ansicht ergebende Bedenken für ein der Widerlegung nicht 
bedürftiges erachtet zu haben; denn er stellt mit üeber- 
gehung desselben als seine Meinung auf, dass die Kinder 
eines nach der Delation, aber vor Erwerb der Erbschaft, 
verstorbenen Bruders neben ihren Oheimen zu berufen seien. 
Seit Glück wird nun jenes Wort häufiger gebraucht, um die 
ünzulässigkeit der successio graduum zwischen Geschwistern 
und Geschwisterkindern zu begründen. Glück erklärt^*), 
dass das Recht dieser Kinder, in ihres Vaters Stelle ein- 
zurücken, das sogenannte Repräsentationsrecht, nicht blos 



9) Schirmer Erbrecht § 15, 23 a. E. v. Heimelt civilist. Ab- 
handl. I. 67, 87. 

10) Antonii de Bosellis tract. de successionibus ab intestato. 
Nr. 164. (im sog* Tractatus tractatuum VIII. pars 1.) 

11) Glück opuBcula juridica (Erlangae 1790) fasc. IV. § 11. 
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nach dem Wortlaut der Novelle, sondern auch nach dem 
Begriffe dieses Rechts nur für den Fall, dass der parens vor 
der Delation verstorben wäre, vorhanden sei. Der Begriff 
jenes Rechts nämlich als eines selbstständigen, nicht abge- 
leiteten, vertrage sich nicht mit der Delation an den Vor- 
gänger, bei einem bereits deferirten Erbrecht sei nur Trans- 
mission denkbar/ BücheP*), welcher sich ebenfalls auf das 
Wort praemortuus beruft, nennt das Repräsentationsrecht 
„gesetzliche Substitution" und ein Privilegium, welches den 
Geschwisterkindern nur für den Fall, dass ihr parens vor 
der Delation verstorben ist, in Nov. 118 verliehen sei; in 
anderen Fällen stünden sie den Oheimen und Tanten (&€ioi) 
des Erblassers gleich, und würden mit diesen zusammen in 
der vierten Klasse berufen. Auch bei Baumeister*'^) findet 
sicL dieselbe Ansicht aus dem Worte praemortuus be- 
gründet ; er macht darauf aufmerksam, dass dieser Ausdruck 
im Text der Novelle 118 und der diese ergänzenden No- 
velle 127 zusammen im Ganzen sechsmal gebraucht werde, 
also nicht unbedeutsam sein könne. 

Puchta**) leitet seine Ansicht, dass es eine successio 
graduum der Geschwisterkinder nicht gebe, ebenso wie be- 
züglich der Descendenten , von der Behauptung ab, dass 
auch hier nicht der Grad es sei, der das Geschwisterkind 
von der früheren Berufung ausschliesse. 

Gegen jenes aus dem Worte praemortuus entnommene Ar- 
gument wendet Schirmer**) ein, es sei nicht folgerichtig, dann 
nicht auch für Descendenten die successio graduum für unbe- 
gründet zu halten, weil in cap. 1 der 118. Novelle auch nur nepo- 
tes ex praemortuo filio vel filia gerufen würden. Sehr wichtig 



12) Büchel civilrechtl. Erört. II. 171 fg. 

13) Baumeister das Anwachsungsrecht unter Miterben nach rö- 
mischem Eecht (Tüb. 1829) § 7. 

U) Puchta Pandekten § 458, e. 
15) Schirmer Erbrecht 262, 23. 
Merkel, Saoeessio. 4 
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ist der von Brinkmann*^) und dann von Schirmer *^) ge- 
führte Nachweis, dass das Wort ngorelevtrfjas sowohl in 
den Novellae Justinianeae des Athanasius als im Breviarium 
des Theodorus bei der Aufzeichnung der 118. Novelle aus- 
gelassen ist und in der 127. Novelle bei Athanasius nur in 
der Titelrubrik, noch nicht im Texte, bei Theodorus erst 
an dieser Stelle im Texte sich findet").' In den Basiliken^*) 
fehlt die Partikel jiqo bei Bezeichnung der Geschwister; auch 
das von Brinkmann citirte prochiron Basilii *•) hat das Prä- 
dikat TfQorekevi^i^aag für Desceudenten und Geschwister in 
cap. 4. 8. 9. 10. nicht, und nur einmal für die letzteren in 
cap. 7. Diese Auslassungen zeigen, dass man auf jenes 
Wort den Nachdruck nicht legte, dessen Beabsichtigung 
Neuere annehmen**). Vangerow**) bemerkt gegen Büchel, 
dass dieser konsequent das praemortuus auf den Tod des 
Erblassers beziehen, also das Wegfallen des parens noch 
vor dem Eintritt des Beerbungsfalles verlangen müsse. In 
der That scheint Justinian in den Novellen das Vorver- 
sterben der Geschwister auf den Erblasser selbst bezogen 
zu haben, wie aus einer unbefangenen Durchlesung des 



16) Brinkmann commentatio de coUisione juris accrescendi cum 
Buccessione graduum (Halis 1851) 25. 

17) Schirmer Erbrecht 262, 23. 

18) s. bei Heimbach Anecdota tom. I. Athanas. tit. 9 cap. 10. 12. 
bei Zachariä Anecd. Theodori Nov. 118 cap. 6—10. Nov. 127 cap. 1. 

19) Basil. XLV. 3, 8. (ed Heimbach IV. 523 fg.) 

20) Prochiron Basilii tit. 30. (ed.. Zachariä p. 160 fg.) 

21) Man vergleiche noch die Bedeutung des n^ortUvr^ai in Nov. 22 
cap. 26 pr. § 1, wo es zweimal nur den Tod des parens vor seinen 
Kindern bezeichnet, einmal aber (§ 1) sich auf den Zeitpunkt der 
Eingehung einer zweiten Ehe seitens des überlebenden parens bezieht. 
Der Zeitpunkt der Wiederverheiratung hat für den Anfall der lucra 
nuptialia an die erstehelichen Kinder ganz dieselbe Bedeutung wie 
die Delation für die Erben, und es findet ebenso wie im Erbrecht in 
jenen Fällen eine Art successiver Delation statt. Vgl. Windscheid 
Pandekten § 511, 5. 

22) V. Vangerow Pandekten § 416, 1. Nr. 1. 
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griechischen Textes hervorgeht, aber dass er dieses praemori 
vor dem Tode des Erblassers auch zur Voraussetzung der 
Erbberechtigung der Geschwisterkinder erhoben habe, da- 
gegen spricht doch zu sehr die vollständige Ignorirung des 
Wortes in den griechischen Quellen und der Mangel auch 
nur der geringsten Andeutung, dass das Wort derartig auf- 
zufassen sei, bei Justinian. Brinkmann bemerkt, dass im 
goldnen und silbernen Zeitalter der Latinität praemori nichts 
anderes als das einfache mori zu bedeuten habe''); dies 
mag für das Verständniss der Auffassung, welche die Vul- 
gata von dem n^oneisurr^aag hatte, von Bedeutung sein, 
übrigens gebraucht schon die Glosse unverkennbar das Wort 
praemori in der prägnanten Bedeutung des Sterbens vor 
der Delation**). 

Helmolt glaubt, namentlich Büchel gegenüber, die Be- 
hauptung, dass es keine successio graduum der Geschwister- 
kinder gebe, noch dadurch widerlegen zu können**), dass 
er es für unzulässig erklärt, die halbbürtigen Geschwister 
den Kindern voUbürtiger bei der Berufung vorzuziehen, wie 
es nach jener Ansicht möglich sei. Aber Büchel hat schon 
hervorgehoben*^), dass es nach dem Wortlaut der 118. No- 
velle möglich sei, sogar wenn der parens vor ,der Delation 
gestorben sei, die Kinder voUbürtiger Geschwister ihren halb- 
bürtigen Vettern nachzusetzen, wenn sie nämlich neben As- 
cendenten, und nach dem Wortlaut der 127. Novelle, wenn 
sie allein neben Geschwistern des Erblassers berufen werden. 
Zutreffender ist die Entgegnung von Schirmer *^) und 
Arndts **), dass in der vierten Klasse, in welcher die aus- 



23) Brinkmann commentatio 24. 

24) gl. prozimi ad Nov. 118. gl. non etiam reliquis ad 1. 5 § 2 
D. 38, 6 (resp. 1. 4 § 2 D. 38, 7). 

25) V. Helmolt civil. Abhandl. I. 67 fg. 

26) Büchel civilrechtl. Erört. II. 177 fg. 

27) Schirmer Erbrecht 261, 22. 

28) im Rechtslexikon V. 693 fg. 

4» 
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geschlossenen Geschwisterkinfler doch endlich zu berufen' 
wären, ausdrücklich die Seitenverwandten mit Ausschliessung 
der Geschwister und Geschwisterkinder berufen sind. 

§ 6. 
Dogmatischer Standpunkt der (Gegenwart. 

Büchel trennte in seiner Darstellung die Frage nach 
der Möglichkeit einer successio graduum in den Klassen 
der 118. Novelle von der nach, ihrem wirklichen Vorhanden- 
sein. Die Möglichkeit nun leugnet Niemand; Büchel hebt 
zur Begründung derselben die Zulässigkeit testamentarischer 
Substitution hervor und, indem er die successio „eine ge- 
setzliche Substitution der verschiedenen Stufen (graduum) 
der Erbberechtigten in derselben Klasse" nennt, die Geltung 
der successio in stirpes, welcher kein anderes Prinzip „als 
das der gesetzlichen Substitution der entfernteren Descen- 
deuten in locum ihres parens" zu Grunde liege ^). Die Ana- 
logie der testamentarischen Substitution erklärt die Mög- 
lichkeit der gesetzlichen auch da, wo die' Stammtheilung 
nicht gilt, wie bei den Ascendenten. 

Es wird von den meisten der neueren Rechtslehrer be- 
tont, dass die Nichterwähnung der successiven Delation in 
der 118. Novelle eine Ausschliessung derselben nicht ver- 
muthen lasse; Justinian habe bei Abfassung des Gesetzes 
an die Möglichkeit, dass eine successive Berufung nothwendig 
werden könne, nicht gedacht und nicht denken müssen, da 
die Neuerung nicht das ganze Intestaterbrecht, sondern ledig- 
lich die Intestaterbfolgeordnung betraf *). Vielmehr begründe 



1) Büchel civilrechtl. Erört. IL 157. 121. , vgl. Windscheid Pan- 
dekten § 573, 5 Nr. 2. 

2) Francke Beiträge zur Erläuterung einzelner Rechtsmaterien 
(Gott. 1828) I. 169. Windscheid Pandekten § 573, 5 Nr. 3. v. Van- 
gerow Pandekten § 420. Tewes Erbrecht 122. b. Schirmer Erb- 
recht 262, 23. 
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die Entstehung der in der 118. Novelle aufgestellten Erb- 
Idassen die Annahme einer successio innerhalb derselben, 
denn diese seien nach demselben Prinzip gebildet, welches 
der prätorischen Klasse unde cognati zu Grunde lag, und 
in dieser Klasse sei die successive Berufung zuerst zur An- 
wendung gekommen'). Helmolt macht noch besonders auf 
den Umstand aufmerksam, dass in Nov. 118 cap. 5 die Pflicht 
zur Vormundschaftsübernahme mit dem Intestaterbfolgerecht 
in Verbindung gebracht ist ; da bei der tutela nun die suc- 
cessio von Alters her gegolten habe und da in § 7 J. 3, 2 
diese Thatsache als Anlass zur Einführung der successio 
graduum in der Agnatenklasse angegeben sei, so müsse 
wohl auch für die Klassen der 118. Novelle die successio 
graduum angenommen werden, ja Helmolt will aus den An- 
fangsworten des cap. 5 sogar eine Anerkennung allgemeiner 
successio graduum herauslesen^). 

Der Grundgedanke aller neueren ßechtslehrer , welche 
wohl nur mit Ausnahme der im vorigen § Genannten die suc- 
cessio graduum innerhalb aller Klassen der 118. Novelle als 
geltend betrachten, ist zweifellos der, dass aus der Entwick- 
lung der successio vor der Novelle die Anerkennung derselben, 
also nicht blos die Möglichkeit, sondern auch das Vorhanden- 
sein derselben für das heutige gemeine Recht, zu entnehmen 
sei *). Dieselbe Anschauung mag auch Aeltere, obwohl sie die- 
selbe nicht präcis aussprechen, zur Annahme der successio in 
allen Klassen des geltenden gemeinen Rechts veranlasst haben ; 
sie geben dafür meist nur die Begründung an, dass Justinian 
in der Novelle sui und emancipati, agnati und cognati gleich 



3) Glück Intestaterbfolge § 150. II. Thibaut System des Pan- 
dektenrechts (Jena 1809) IL § 679 a. E. Mackeldey Lehrbuch des 
heutigen römischen Eechts (Wien 1851 ed. Fritz) § 383 d. Tewes 
Erbrecht 122. a. 123. cd. Sintenis Civibecht § 163, 15. 

4) V. Helmolt civilist. Abhandl. I. 15 fg. vgl. oben § 3, 36. 

5) ygl. noch M. S. Mayer Recht der Anwachsung 283. 
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gestellt habe. So findet sich die kurze Andeutung durch- 
gehender successio graduum bei Harpprecht, Voet, Westen- 
berg, Hofacker •). 

Eine besondere Gestaltung erhält die Behauptung Kochs, 
dass es in allen Klassen nach Növ. 118 eine successio gra- 
duum gebe, zufolge seiner eigenthtimlichen Theorie von den 
Voraussetzungen derselben. Er lehrt nämlich vom Stand- 
punkt der Repräsentationstheorie aus, dass im f'alle der 
Ausschlagung der nächste im Grad nicht berufen werden 
könne, weil er, wenn er berufen sei, jenen Ausschlagenden 
repräsentiren müsste, aber : vivus non repraesentatur. Den- 
noch trete eine successio auch im Falle der Ausschlagung 
ein, wenn der Ausschlägende der einzige Berufene (solus 
proximus) gewesen sei''). Dieses Zugeständniss entspricht 
der Folgerichtigkeit scheinbar nicht, rechtfertigt sich aber 
durch die seit Stryk geläufig gewordene Anschauung vom 
Repräsentationsrecht, wonach dasselbe nur dann zur An- 
wendung kommen, also auch nur dann untersagt werden 
könnte; wenn der Repräsentirende mit Gradesnäheren zu- 
sammentrifft. Koch entlehnt seine Aufstellung wahrschein- 
lich von Voet, welcher seiner Ansicht, dass die successio 
graduum allgemein gelte, die Beschränkung beifügt: dicta 
hactenus de successorio edicto ita demum obtinent, si nulli 
alii existant, qui cum repudiante proximiore poterant con- 
currere ®). Ebenso hält nach Koch auch Glück *), aber nicht 
blos im Falle der Ausschlagung, sondern auch im Falle des 
Todes, die successio graduum nur dann tür begründet, wenn 
der Wegfallende der einzige Berufene war. 



6) Harpprechti opera tom. III. (Tub. 1629) comm. ad § 7 J. 8, 2. n. 4. 
Voet comment. ad Fand. üb. 38 tit. 17 § 3. Westenberg principia 
jarifi Üb. 38 tit. 9 § 4. Hofacker principia juris civilis Bomano-Ger- 
manici (cura Gmelin, Tub. 1794) II. § 1651, b. 

7) Eoch successio ab intestato § 102. 

8) Voet comm. ad Fand. lib. 38 tit. 17 § 3. 

9) Glück Intestaterbfolge § 150. IV. 3. 
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Bei der Fassung, in welcher diese Ansicht ausgedrückt 
wird, bleibt die Frage offen, ob Voet, Koch und Glück auch 
dann die successio anerkennen, wenn der Ausschlagende, 
oder nach Glück auch der Verstorbene, nicht der einzige, 
aber der letzte von mehreren Mitberufenen war, welche 
schon vor ihm in Folge von Ausschlagung oder Tod die 
Erbschaft nicht erwarben. Büchel meint, es komme Koch 
nur darauf an, das Bepräsentationsrecht für den Fall der 
Ausschlagung zu verneinen, und er würde in dem fraglichen 
Falle die successio anerkennen ^^). Diess dürfte deshalb 
richtig sein, weil es schon Voet und auch Koch offenbar 
bei der Betonung, des Alleinstehens des wegfallenden Be- 
rufenen nur darum zu thun ist , den Vorzug des Anwachs- 
ungsrechts vor der successio anzudeuten, so dass die ge- 
nanjiten Rechtslehrer die successio nur dann nicht zugeben 
würden, wenn im Augenblick des Wegfallens des Berufenen 
noch Mitberufene neben ihm vorhanden sind^O« 

Ueber das Verhältniss zwischen süccessio gradnnm 
nnd Anwachsungsrecht 

§7. 
Die Quellen des römisohen Beelits. 

Die Zeugnisse der römischen Rechtsquellen über die 
Frage nach dem Verhältnisse zwischen successio graduum 
und Anwachsungsrecht beginnen selbstverständlich erst mit 



10) BQchel ciyilrechü. Erört. II. 185, 1. 

11) Es ist der Auffassung vorzubeugen, dass Koch*s Ausdruck: 
si repudians solus proximus fuit: so zu verstehen sei, als ob Koch 
auch dann die successio graduum für zulässig halten würde, wenn 
neben dem Ausschlagenden nur Entferntere im Orade berufen waren : 
da er dann solus proximus sei. Koch (successio ab intestato § 102) 
hat den Fall, da ein bekinderter Bruder, der mit Geschwisterkindern 
berufen war, ausschlägt, ebenfalls zu Gunsten des Anwachsungsrechts 
entschieden. 
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dem successorischen Edikt, da seit dessen Abfassung erst 
die successive Berufung überhaupt möglich war. Es ist 
daher nur für die Geschichte des Anwachsungsrechts von 
Bedeutung, wenn es Paul. rec. sent. IV. 8, 26 und ülp. frag. 
XXVI. 5 heisst, dass die nicht erworbene Erbschaftsportion 
den mitberufenen Agnaten zuwächst. Aber auch das prä- 
torische Recht nach dem successorischen Edikt kennt keine 
Bevorzugung des Anwachsungsrechts vor der successio, wenn 
es auch Stellen gibt, wie §10 J. 3, 9: Et si aliquis bonorum 
possessionem non petierit, ejusdem gradus personis accrescit, 
und 1. 3 § 9 — I. 5 D. 37, 1 : In bonorum possessione 
sciendum est, jus esse accrescendi; proinde si plnres sint, 
quibus bonorum possessio competit, quorum unus admisit 
bonorum possessionem, ceteri non admiserunt, veluti quod 
spreverunt jus suum aut tempore bonorum possessionis finito 
exclusi sunt, aut ante mortui sunt, quam petierunt bonorum 
possessionem, ei, qui admisit, accrescent etiam hae portiones, 
quae ceteris competerent, si petiissent bonorum possessionem. 
So allgemein diese Regeln lauten, so stehen sie doch in 
keiner Beziehung zum successorischen Edikt *), tfenn nach 
prätorischem Recht war ein Zusammentreffen von successio 
graduum und Anwachsungsrecht unmöglich; es waren zu- 
nächst nur die proximi cognati *) berufen, und der entferntere 
konnte mit dem näheren auch dann nicht zusammenberufen 
werden, wenn der ihn zunächst d. h. durch seine grössere 
Nähe im Stamm oder in der Linie Ausschlies^ende schon 
vor der Eröffnung der Intestaterbfolge weggefallen war. 
Denn, ist das Erbfolgesystem derartig festgesetzt, dass der 
Entferntere neben anderen Näheren auch dann nicht berufen 



1) ülpian, ans dessen Edlktskommentar 1. 3 § 9 — 1. 5 D. 37, 1 
entnommen ist, stellt das successorische Edikt im 49. Buch des Kom- 
mentars (cf. 1. 1 D. 38, 9) dar, während er die flegeln über das An- 
wachsungsrecht im 39. Buch mittheilt. 

2) pr. J. 3, 5. 1. 1 § 5—8 D. 38, 8. 
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wird, wenn der ihn zunächst Ausschliessende schon vor der 
ersten Berufung wegfiel, so ist nicht anzunehmen, dass der 
Entferntere neben Näheren im Grade berufen wird, wenn 
der ihn zunächst Ausschliessende wegfiel, ohne die ihm an- 
getragene Erbschaft erworben zu haben; also die successio 
stellt sich dann von vornherein als unzulässig dar '). Eben- 
sowenig aber war in der Klasse unde liberi, in welcher doch 
Personen verschiedenen Verwandtschaftsgrades neben ein« 
ander berufen werden konnten, das Zusammentreffen von 
successio graduum und Anwachsungsrecht möglich, weil hier 
erstere nicht stattfinden konnte. Denn es entschied in dieser 
Klasse nicht die Nähe des Grades allein, sondern zunächst 
die durch die patria potestas vermittelte familienrechtliche 
Beziehung zwischen Römern fiber das Recht zur Berufung. 
Ueberdies wird das Anwachsungsrecht unter liberi als un- 
bedingtes hingestellt in c. 1 C. 6, 10, einem Reskript Gor- 
dian's : Quoties pluribus liberis cessante legitima successione 
bonorum possessio defertur, beneficium edicti perpetui qui- 
busdam omittentibus , his solis, qui bonorum possessionem 
agnoverunt, portionem non petentium accrescere in dubium 
non venit. Auch für das jüngste Recht der Justinianischen 
Kompilation ist aus denselben Gründen, wie sie für das prä- 
torische Recht insbesondere angegeben wurden, die Unmög- 
lichkeit des Zusammentreffens von successio und Anwach- 
sungsrecht festzuhalten. ^In 1. 9 D. 38, 16 findet sich die 
allgemeine Bestimmung: Si ex pluribus legitimis heredibus 
quidam omiserint adire hereditatem, vel morte vel qua alia 
ratione impediti fuerint, quominus adeant, reliquis qui adierint 
accrescit illorum portio, et licet decesserint, antequam ac- 
cresceret, hoc jus ad heredes eorum pertinent. Wenn man 
unter legitimi heredes hier im engeren Sinne die Agnaten 
verstehen will, so findet man in dieser Stelle also auch noch 



3) Tgl. oben § 1 a. E. 
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für die AgnateD, unter welchen Justinian die successio neu 
einführte, das Anwachsungsrecht ohne Rücksitfat auf die 
successio graduum bestätigt. 

Erst in den Klassen des durch die 118. Novelle gebil- 
deten Erbfolgesystems ward der bisherige Grundsatz, dass 
die Gradesnähe einen absoluten Vorzug in der Berufung 
gebe, durchbrochen. Wie sehr dem älteren Recht dieser 
Grundsatz zu eigen war, ergibt der Umstand, dass Gajus 
die Möglichkeit des Zusammenberufens verschiedener Ver- 
wandtschaftsgrade in der Klasse unde liberi ausdrücklich 
erst durch Berufung auf die aequitas zu rechtfertigen sich 
veranlasst sieht *). Ebenso zeigen die Worte Justinian s in 
der 118. Novelle, dass von dem Grundsatz, durchgehends 
den näheren Verwandtschaftsgrad vor dem entfernteren zu 
bevorzugen, weitere Ausnahmen eingeführt werden. Justinian 
erklärt in cap. 1 für die erste Klasse ausdrücklich: in hoc 
enim ordine gradum requiri nolumus, und bei der Zusammen- 
berufjing von Geschwisterkindern mit Geschwistern des Erb- 
lassers hält er es für nothwendig, hinzuzufügen, dass die voll- 
hurtigen Geschwisterkinder vor ihren halbbürtigen Oheimen 
und Tanten berufen würden : etsi tertio gradu sint, und dass 
sie: quum tertio gradu sint, in parentum locum succedentes 
cum illis, qui primo et secundo gradu sunt, ad hereditatem 
vocentur. Nur die vierte Klasse und in der zweiten die 
Erbfolge der Ascendenten ist noch nach dem alten Grund- 
satze, wonach nur im Grade sich Gleichstehende zusammen- 
berufen werden können, gebildet. Innerhalb aller übrigen 
Klassen sind die Fälle des Zusammentreffens der successio 
graduum mit dem Anwachsungsrechte möglich, aber die 
Novelle enthält kerne Entscheidung der Frage nach dem 
Verhältnisse zwischen beiden. 



4) Gaj. hast. UI. 7 (§ 6 J. 8, 1). 
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Die Fälle, in welchen nach dem Recht der Novelle 
diese Frage zu beantworten ist, sind folgende: 
in der ersten Klasse: 




in der zweiten Klasse 
B 





in der dritten Klasse: 



)B 

In allen hier dargestellten Fällen ist zu bestimmen, 
ob B an Stelle de$ die Erbschaft nicht erwerbenden A, 
welcher mit C zusammenberufen war, successiv berufen wer- 
den soll, oder ob der frei werdende Erbtheil des A dem C 
anwächst. Im römischen Recht wird* diese Frage nicht be- 
antwortet. 

§. 8. 

Aelteste AnerkeDnung des VorBttgs der Budcessio graduum 
vor dem jus accresoendi. 

In der Glosse findet sich über diese Frage nur Fol- 
gendes: Die Worte cessante legitima successione in c. 1 
C. 6, 10 sollen so erklärt werden, dass die Mö^cbkeit 'des 
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aus ihnen zu ziehenden Rückschlusses vermieden wird : wenn 
aber die legitima successio, d. h. die civile, nicht prätorische 
Erbfolge eintrete und nicht cessire, dann finde das An- 
wachsungsrecht nicht statt. Was dann eintrete, wenn man 
auf Grund dieses Rückschlusses die Anwendbarkeit des An- 
wachsungsrechts imCivilrecht nicht anerkennen wollte, und 
ob dies die successive Delation sein könnte, darüber gibt 
die Glosse keine bestimmte Auskunft; sie versteht^) die in 
der Stelle aufgestellte Alternative nur so: an repudiantium 
portio accrescat petentibus vel excludatur tempore? Da- 
gegen findet sich schon in den Kommentaren des Salicetus, 
Jason, Albericus de Rosate, Raphael Fulgosi gelegentlich 
der Behandlung jener Konstitution die Erwähnung der suc- 
cessio graduum. Allein von wirklicher Bedeutung für die 
Auffassung des Verhältnisses zwischen successio graduum 
und Anwachsungsrecht ist die c. 1 G. 6, 10 nie geworden, 
und deshalb kann es hier unterlassen werden, die Meinun- 
gen über die Bedeutung der Worte cessante legitima suc- 
cessione, welche ohnehin fast nur in Wiederholungen der 
in der Glosse gegebenen vier Lösungen bestehen, zu ver- 
folgen. Es findet sich bei den alten Rechtslehrem nur die 
Ansicht, dass das Anwachsungsrecht der successio vorgehe, 
in derselben Kürze und mit derselben Unbedenklichkeit aus- 
gesprochen wie bei Baldus : jus accresqendi excludit edictum 
successorium *) ; so bei Salicetus, Raphael Fulgosi, Jason 
und Franciscus Balduinus '). 

Der Widerspruch gegen diese allgemeine Meinung geht 
von Cinus aus. Derselbe hat nämlich in seinem Kommentar 



1) Casus gl. ad c. 1 G. 6, 10. 

2) Baldi übaldi comm. ad c. 1 C. 6, 10. nr. 20. 

3) Barthol. de Saliceto ad Y— IX lib. Cod. commentarii : ad c. 1 
G. 6, 10. Baphaelis Fnlgosii Piacentini in D. Jostiniani Cod. comm. 
ad c. 1 G. 6, 10. nr. 2« Jason Maynus comm. ad c. 1 G. 6, 10. nr. 24. 
Francisci Balduini comm. ad § 5 J. 3, 10. 
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zur authentica itaque (ad c. 11 C. .6, 59), wo er die beste 
Gelegenheit zu einer kurzen Rekapitulation der ganzen Lehre 
von der Intestaterbfolge gefunden zu haben glaubt, den 
sonst nirgends von ihm genauer erörterten, nicht einmal 
mit Berufung auf Autoritäten gestützten Satz aufgestellt: 
paria sunt non esse mortuum et repudiare et mori antequam 
repudiet *). 

Die Stelle lautet im Ganzen: si (sc. pater adire) nolit 
vel non possit, quia moritur, antequam adeat, vocantur ul- 
teriores per eum conjuncti, et si soli et eodem gradu, vo- 
cantur aequaliter, et si cum patruis, vocantur in stirpes 
jure veteri novo: idem si nascuntur mortuo patre, quia 
paria sunt, eum non esse mortuum et repudiare, et eum 
mori, antequam repudiet. Cinus entscheidet sich demnach 
für den Vorzug der successio graduum tiberall, wo eine suc- 
cessio in stirpes stattfindet, also nur nicht ausdrücklich für 
Ascendenten, und begründet diess damit, dass Tod und Aus- 
schlagung des Berufenen für die Beurtheilung der Zulässig- 
keit einer successio graduum sich gleichstehen. Es fragt 
sich, ob Cinus mit den Worten mori antequam repudiet den 
Tod vor der Delation der Intestaterbschaft oder den nach 
derselben meint. Im ersteren Falle würde die Ausschlagung 
nur mit dem von Niemandem bezweifelten Falle des Ein- 
rückens an Stelle eines noch nicht Berufenen, welcher kein 
Fall successiver Berufung ist, in Beziehung gesetzt. Hätte 
aber Cinus den Tod nach der Delation, jedoch vor der An- 
tretung der Erbschaft, bezeichnen wollen, so würde der eine 
oder der andere der beiden verglichenen Fälle successiver 
Delation, entweder der des Todes oder der der Ausschlagung 
eines Berufenen, von ihm als bereits zu Gunsten der suc- 
cessio graduum entschieden vorausgesetzt worden sein, damit 
er von der getiroffenen Entscheidung des einen Falleis auf 

4) Cjni Pistoriensis super Godice et Digesto veteri lectura (Lugd. 
1547) 297. 
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den andern schliessen kann. Welcher ^on beiden Fällen 
der für Cänus feststehende war, lässt sich vermuthen. Es 
ist unwahrscheinlich, dass Ginus unter dem mori etwas An- 
deres verstanden hat als das praemori im Sinne der Glosse ^X 
denn nicht nur hätte. die Ansicht, dass beim Tode eines Be- 
rufenen die successio dem Anwachsungsrecht vorgehe, in 
der Literatur nicht so ganz unberücksichtigt bleiben können, 
sondern es würde auch die von Cinus aufgestellte Regel 
nicht von den Späteren ohne Weiteres so wiedergegebien 
werden können : repudiare et praemortuum esse paria sunt ^). 
Zudem findet sich stets, dass die Schriftsteller den Fall der 
Ausschlagung bei der vorliegenden Frage hauptsächlich, oft 
einzig im Auge hatten , denn im Falle des Todes des Be- 
rufenen half den ihm im Grade zunächst stehenden meist 
das Transmissionsrecht zum Erwerbe der Erbschaft. 

Den Lehrsatz des Ginus hat Matthäus Matthesylanus 
am eingehendsten verarbeitet^}. Er führt ihn an den ein- 
zelnen Fällen, welche nach Nov. 118 möglich sind, durch, 
und gibt ihn nur in jedem einzelnen Fall mit einer geringen 
Veränderung der Worte wieder. So beruft er Enkel an 
Stelle ihres ausschlagenden Vaters mit ihren Oheimen zu- 
sammen: quia quoad effectum paria sunt non esse vel esse 
et repudiare, Geschwisterkinder: quia paria sunt repudiare 
et praemortuum esse, und endlich lässt er Ascendenten an 
der Stelle ihrer ausschlagenden Descendenten, natürlich nur 
wenn der ganze Grad ausfiel, neben Geschwister des Erb- 
lassers einrücken : quia paria sunt repudiare et mortuum esse 



5) s. oben § 5, 24. 

6) vgl. namentlich unten Note 15 die Worte des Charondas, mit 
welchen derselbe den Satz des Cinus berichtet: avant icelle (sc la 
succession) advenu€. 

7) Matthaei Matthesylani Bononiensis tract. eruditus successionum 
ab intestato cum luculentis additionibus D. Ludovici ßolognini Bo- 
noniensis (im sog. Tractatus tractatuum VUI. pars 1) ort. 1 membr. 
1 nr. 8; art. 3 principalis nr. 11; art. 2 principalis nr. 15. 
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vel nunquam fuisse. Matthesylanus versucht auch eineBe- 
gründuDg des angewendeten Lehrsatzes; er beruft sich auf 
c. 1 C. 6, 10, wahrscheinlich deshalb, weil er aus ihr den 
Rückschluss zieht, dass bei der civilen Intestaterbfolge das 
Anwachsungsrecht zurücktrete^), ferner auf die Analogie 
der Bestimmungen in 1. 2 § 18 D. 38, 17, offenbar, weil 
man damals schon diese Stelle so auslegte, als ob sie einen 
Fall bebandle, in welchem das Anwachsungsrecht zu Gunsten 
der successiven Berufung entzogen wird. Dort heisst es 
nämlich: wenn die soror consanguinea , welche nach dem 
Tertullianischen Senatsschluase mit der Mutter des Erb- 
lassers zusammenberufen wird, ausschlägt, so kann di6 Mutter 
den ihr voni Senatsschluss beim Vorhandensein einer agna- 
tischen Schwester gewährten Vorzug vor dem blos kogna- 
tiseben, nämlich entweder adoptirten oder emanzipirten Vater 
des I^blassers nicht niehr geltend machen, und es wird ihr 
nur noch bonorum possessio unde cognati gemeinsam mit 
dem Vater gegeben. Demnach war der Mutter nicht blos 
das Anwachsungsrecht versagt, sondern sie wurde sogar 
aus der Klasse der legitimi in eine andere verwiesen. Von 
dem Werthe dieser Stelle für die vorliegende Streitfrage 
haben erst neuere Bechtslehrer eingehend gesprochen ; des- 
halb ist die Erörterung desselben der späteren Darstellung 
vorzubehalten ^). 

Der von Matthesylanus durchgängig angewandte Lehr- 
satz des Cinus findet sich noch in einzelnen Anwendungen 
bei einigen Schriftstellern. Angelus Aretinus ***) begründet 
mit demselben die successio graduum der Geschwisterkinder 
neben ihren zuvor berufenen Oheimen, Maturinus Montanus^^) 

8) 8. oben im Anfang dieses §. 

9) s. unten § 11, 6. 

10) Angeli a Gambilion. comm. ad § 5 J. 8, 2 nr. 2. 

11) Maturini Montani in Justiniani Novellam de haeredibus ab 
intestato renientibus comm. (im sog. Tractatus tractatuum YIII pars 1.) 
Eegul. 12. 
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die der entfernteren Ascendenten neben Geschwistern des 
Erblassers. Oliverius Textor") macht ebenfalls die An- 
wendung jenes Lehrsatzes nur auf die Erbfolge der Ascen- 
denten neben den Seitenverwandten , aber er erklärt auch 
im Allgemeinen die Ausschlagung für eine Analogie des 
civilen Todes, welche ebenso wie der natürliche Tod eines 
Intestaterbberechtigten das Nachrücken der Entfernteren 
begründe. Bei Oliverius Textor findet sich eine Verbindung 
des Repräsentationsrechts mit der vorliegenden Frage, aber 
er nimmt die Gründe seiner Entscheidung noch nicht aus 
der Theorie dieses Rechts, sondern schliesst nur, dass den- 
jenigen, welche das Repräsentationsrecht beim Tod ihres 
parens vor der Delation haben, dasselbe auch bei Ausschla- 
gung seitens desselben nicht abzusprechen sei ; er'beschränkt 
übrigens das Repräsentationsrecht auf die pronepotes, würde 
also über diese hinaus keine successio graduum anerkennen, 
da er dies Recht offenbar zum Grunde der successio macht. 
Von den deutschen Rechtslehrern scheint nur Valentin 
Forster ^*) den Lehrsatz des Cinus vertreten zu haben. Mit 
besonderer Beziehung auf Matthesylanus wendet er jenen 
Satz *auf die Fälle der Ascendentenerbfolge neben Seiten- 
verwandten und der Erbfolge von Geschwisterkindern an, 
merkwürdigerweise für Descendenten nicht. Forster findet 
sich unter den Späteren, auch unter denen, welche die suc- 
cessio graduum vor dem Anwachsungsrecht bevorzugen, bis 
auf Koch als Gewährsmann für diese Ansicht kaum ange- 
führt, und Manche, die das Buch Forster's von der Intestat- 



12) Oliverii Textoris Turonensis traotatus de successione ab intest, 
(im sog. Tractatus tractatunm VIII pars 1.) 2. Abschn. »de successio- 
nibus ab intestato« nr. 75. nr. 15—17. 

13) Yal. Forsten de hereditatibus quae ab intestato deferontor 
libri IX (Colon. Agrip. 1594, 2. Ausg. Mogunt. 1607) IIb. 7 cap. 8 
conclus. ult.; lib. 8 cap. 9 concl. 3. 
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erbfolge kennen und citiren, haben dennoch in jenem Punkte 
dessen abweichende Meinung nicht berücksichtigt ^^). 

.Der Lehrsatz des Ginus findet sich auch bei dem fran- 
zösischen Rechtslehrer Gharondas angeführt : Et pour parier 
plus generalement de la repudiation ou renonciation ä There- 
dite, c'est un commun brocard des Docteurs, que sont choses 
pareilles de repudier la succession ou estre mort avant icelle 
advenue "). Gharondas missbilligt die Allgemeinheit des 
von Cinüs aufgestellten, von den Rechtslehrern zum Sprüch- 
wort erhobenen Satzes, er findet, dass nicht in allen Fällen 
die Ausschlagung dem Tode gleichstehe, nämlich nicht bei 
der Erbfolge der Geschwisterkinder, wohl aber bei der der 
Descendenten des Erblassers. Vielleicht hatte der Satz 
des Cinus eine weitere Verbreitung unter den französischen 
Juristen gefunden, wenn man aus dem Ausdruck un commun 
brocard des Docteurs einen Schluss «iehen darf. Für üie 
zu Forster's Zeit in Deutschland geltende Meinung mag die 
Darstellung Perneder's**) angeführt werden: „Wann mer 
dann ain erb rechter siptschaflFt nach zu einem gut ist, vnnd 
etlich sein, die nit erben sein wollen, so bleibt der thail, 
der also veracht vnnd ausgesthlossen würdet, den andern 
freunden vnnd erben. Ita est tex. § fin. infra de senatus. 
Orficiano. — Item so der neclist erb die erbschafft nit will 
annemen, so mögen die freunde, so nach denselben die 
nechsten sein, aa sollich verlassen erb steen. Ita est tex. 
in L. defunctis C. de legit. hered.^ Die angegebenen Quel- 



14) z. B. Rottmann^s Ausgabe der Schauenburgischen Polizei- 
ordnung cap. 14. ^Annotata nr. 12. Ad. Kellerus tractatus de jure 
succedendi ab intest, tit. 32 nr. 22. Job. Philippi usus practicus In- 
stitutionum IIb. 3 eclog. 26 nr. 1. 

15) Lovis Gharondas le Caron oeuvres II. (Paris 1637.) Pandectes 
liv. 3 chap. 5. Memorables observations. v. Heriter. 

16) A. Pemeder Institutiones Auszug vnnd Anzaigung etlicher 
geschriben Kayserlichen vnnd des heyligen Reichs rechte (Ingoist. 1559) 
3) von erbsehaffiien ab intestato iosgemaiu. (fol. 78. B.) 

Merkel, Succeasio. 5 
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lenzeugnisse beweisen, dass im ersten Absatz unbedingt das 
Anwachsungsrecht, im zweiten nur die successive Berufung 
überhaupt anerkannt werden soll. 

§ 9. • ' 

Vereinzelte Anwendungen. 

Eine besondere Gruppe bilden in der Geschichte der 
vorliegenden Frage die Ansichten derjenigen, welche nur 
den Fall der Erbfolge von Geschwisterkindern in's Auge 
fassen. Oft aber ist es bei den hier anzuführenden Schrift- 
stellern und insbesondere bei denen, welche der successio 
den Vorzug geben, mehr als zweifelhaft, ob sie in der an- 
gewendeten Entscheidung ihre Ansicht über die vorliegende 
Frage prinzipiell geäussert haben. So findet es sich gleich 
bei Bartholomäus de §aliceto, welcher hier zuerst zu nennen 
ist, dass derselbe nicht blos den Vorzug des Anwachsungs- 
rechts vor der successio allgemein anerkannt hatratem quod 
jus accrescendi excludit edictum successorium *) , sondern 
auch von diesem Grundsatz eine Anwendung auf die Erb- 
folge der Descendenten gemacht hat, indem er in dem von 
ihm gewählten Beispiel die Urenkelin nicht ihrer Mutter, 
welche die Erbschaft des Gross vaters ausschlug, succediren, 
sondern die frei werdende Portion dem Sohn des Erblassers 
anwachsen lässt^): und dennoch entscheidet er, dass das 
Kind der ausschlagenden Schwester des Erblassers neben 
schon früher berufenen Neifen desselben aus vorverstorbenen 
Geschwistern berufen werden soll*). Er begründet diese 
Ansicht : quia soror repudians habetur ac si in nuniero voca- 
torum non fuisset, und weil unter solchen, die ex privilegio 



1) Barthol. de Saliceto comm. ad c. 1 C.'6, 10. nr. 3. 

2) Barthol. de Saliceto comm. ad aath. in successione (c. 12 
C. 6, 55). 

3) Barthol. de Saliceto comm. ad auth. post fratres I. (c. 3 C.6, 58.) 
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berufen werden, ein Anwachsungsrecht nicht stattfinde. Den 
Beleg für letztere Behauptung findet Salicetus in 1. 74 D. 
35, 1 ; danach soll im Falle der Ausschlagung des EoUegatars 
die mitbedachte Frau, die zwar unter der Bedingung, nicht 
zu heirathen, bedacht ist, aber bei Ausfallen dieser Bedin- 
gung doch beneficio legis (Juliae) zum Erwerbe zugelassen 
wird, kein Anwachsungsrecht geltend machen können. Sali- 
cetus benutzt diess als Argument, weil auch die Geschwister- 
kinder nach Nov. 118- cap. 3 in Folge eines verliehenen 
Privilegium berufen werden. Auch das „simile" in 1. 2 § 18 
D. 38, 17*) führt er zur Rechtfertigung an. Bei Salicetus 
ist übrigens anzunehmen, dass er wirklich prinzipiell einen 
Unterschied zwischen Descendenten und Geschwisterkindern 
in Beziehung auf die Geltung der successio machen wollte, 
so dass die Bevorzugung derselben bei den letzteren als 
Ausnahme von der Regel erscheint. Denn er führt für diese 
zu bestimmte Gründe an, als dass man nur die singulare 
Entscheidung eines besonderen Falles vermuthen dürfte, wäh- 
rend ihn auch zur Festhaltung der Regel bei den Descen- 
denten eine bestimmte Quellenstelle veranlasst hat, nämlich 
1. 1 § 12 D. 37,8. Diese lautet: Si quis ex nepotibus por- 
tionem suam omiserit, eveniet, ut non ad patrem ejus, sed 
magis ad fratrem pertineat. Sed et si omnes nepotes omit- 
tant, patruo nihil accrescet, sed soli patri ; quod et si pater 
omiserit, tunc patruo accrescet. 

Die Argumente Salicet's finden sich, wie es scheint, 
nirgends ausdrücklich angenommen, sie können auch der 
heutigen Einsicht nicht genügend erseheinen. Denn der Fall 
der 1. 74 D. 35, 1 erscheint nicht minder als ein besonderer 
wie der der 1. 12 § 1 D. 37, 8, namentlich darf aus dem 
ersten keine Regel entnommen werden. 

Antonius Rosellus *) begründet seine Ansiclit von dem 

4) vgl. oben § 8 bei Note 9. 

5) Ant. de Bosellis tract. de succ. ab intest. § 164. 

5* 
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Vorzug der successio bei der Erbfolge der Geschwisterkinder 
nur mit dem Repräsentationsrecht. Er macht die Folgerung, 
dass die Geschwisterkinder, wenn sie diess Recht beim Tod 
ihres parens vor der Eröffnung der Intestaterbschaft haben, 
es desto mehr (ergo fortius) haben müssten, wenn die Erb- 
schaft deferirt, wenn auch nicht angetreten, sei. Dass das 
Repräsentationsrecht hier ein selbstständiges Recht sei, hebt 
Rosellus dem Transmissionsrecht gegenüber ausdrücklich 
hervor ; dennoch darf man aus dieser Erklärung nicht ohne 
Weiteres einen Schluss auf die Ansicht desRosellus für den 
von ihm nicht erwähnten Fall der Ausschlagung ziehen und 
ihm dieselbe Ansicht zuschreiben, welche sich bei Bologninus 
in Folge der gleichen Anschauung vom Repräsentationsrecht 
gerade für den Fall der Ausschlagung findet. Bologninus 
nämlicli bemerkt^), gegen die Ansicht des Matthesylanus 
von dem Vorzuge der successio bei Geschwisterkindern sei 
der Einwurf möglich : die Lehre vom Repräsentationsrecht 
erfordere, dass die Kinder ihren parens auch als repudians 
repräsentiren müssten, denn : subrogatus debet sapere naturam 
ejus cui subrogatur. Demnach könnten sie also nicht die 
von ihm ausgeschlagene Erbschaft erwerben, sondern müssten 
die Ausschlagung auch für sich mit gelten lassen. Bolog- 
ninus meint dagegen: nach dieser Ansicht dürfe man auch 
einen Vorverstorbenen in Beziehung auf den Erbschaftser- 
werb nicht repräsentiren lassen, da derselbe dann auch 
quoad illam qualitatem mortis zu repräsentiren wäre, d. h. 
also, der subrogatus müsste in dieser Beziehung auch als 
todt angesehen werden. Bologninus erklärt deshalb die Re- 
präsentation als ein Eintreten in locum und nicht in per- 
sonam des Weggefallenen und hält auch im Falle der Ausr 
schlagung die successio der Geschwisterkinder iür begründet. 



6) Ludov. Bolognini additiones ad Matth. Matthesylani tract. 
successionum ab intest, (im sog. Tractatus tractatuum VIII pars 1 in 
den Traktat Mattheaylan's eingefügt) § 11 art. 3 principalis. 
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Diese Ansicht mit derselben Berufung auf das ßepräsen- 
tatioDsrecht theilt Didacus Govarruvias ^), aber aus seinen 
besonderen Grundsätzen über das Repräsentationsrecht er- 
geben sich Einschränkungen der bisherigen Anschauungen. 
Er hält diess Recht für ein eigenes Recht der Geschwister- 
kinder, in Folge dessen sie auch im Falle der Ausschlagung 
successiv berufen werden müssen, aber nur dann, wenn im 
Augenblick der Ausschlagung Niemand näheren Grades, also 
kein Oheim und keine Tante von ihnen vorhanden ist. Denn 
sobald solche noch vorhanden seien, gebe das Repräsen- 
tationsrecht, welches den Kindern vorverstorbener Geschwister 
bereits erworben sei, diesen Neflfen des Erblassers aus vor- 
verstorbenen Geschwistern Gleichheit im Grade mit den mit 
ihnen zusammenberufenen Geschwistern des Erblassers. Diese 
Fiktion der Gleichheit des Grades, wonach die filii praemor- 
tuorum fratrum mit ihren Oheimen ifti zweiten Grad stehen, 
rechtfertigt den Vorzug dieser Geschwisterkinder vor den 
Kindern ausschlagender Geschwister. Letztere können daher 
nur dann zur successio kommen, wenn ihr parens als einziger 
Bruder berufen war oder wenn bei dessen Ausschlagung 
keines der Geschwister mehr vorhanden ist, weil dann die 
früher mitberufenen Kinder vorverstorbener Geschwister den 
Vorzug des Grades verlieren, den ^ ihnen nur das Zusammen- 
stehen mit Gradesnäheren durch das Repräsentatiousrecht 
verlieh, und den Kindern des Ausschlagenden gleichstehen. 
Covarruvias setzt den Fall voraus, dass nur Eines der Ge- 
schwister des Erblassers neben vorverstorbener Geschwister 
Kindern berufen war, und gerade dieser Fall ist bei den 
Späteren der ausschliesslich berücksichtigte geblieben. In 
Deutschland war er von besonderem Interesse desswegen, 
weil dann, wenn man die successio zuliess, die Anwendung 



7) per Didacum Covarniiam Toletanum a jure Caeaareo et Regio 
collecta. brevis quaedam resolutio de successionibus ab intestato' (im 
sog. Tractatus tractatuum VIII pars 1) nr. 10 concl. 10. 
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der von Karl V. "für Deutschland gegebenen gesetzlichen 
Entscheidung der alten Kontroverse, ob zusammenberufene 
Geschwisterkinder nach Köpfen oder nach Stämmen theilen ®), 
in Frage kam. 

Wurmser und Hartmann berichten von einem Fall, in 
welchem sowohl die Entscheidung über die successio als die 
über die Erbtheilung von höchster' Wichtigkeit war'): 




Die genannten Schriftsteller halten es, wenn A aus- 
schlägt und man seine 9 Kinder nachrücken lässt, für zweifel- 
los, dass dann die Entscheidung des Reichsgesetzes, näm- 
lich Kopftheilung, in Anwendung kommen müsse, also eine 
Aenderung der bei der ersten Delation anzunehmenden Thei- 
lungsart eintrete. Da sie es aber ungerecht finden, dass 
dann jedes der 4 Kinder des B anstatt des ihm bereits de- 
ferlrten Zwölftels nur Vi« der Erbschaft, jedes der 3 Kinder 
des C anstatt des ihm deferirten Neuntels auch nur Vi« be- 
kommen würde, so entscheiden sie sich für die Anwachsung 
des frei gewordenen Erbtheils des A an die Kinder der vor- 
verstorbenen Geschwister B und C. Denn die Renunciation 
des Einen auf sein Recht dürfe dem Rechte der Andern* nicht 
präjudiciren. Die von Wurmser und Hartmann vertretene 
Ansicht findet sich mit den von diesen selbst gebrauchten 



8) Reichsabschied 1529 §. 31. vgl. Rotgersii apodicticiae de- 
monstrationes cap. 12 § 24 fg. 

9) Wurmser a Schaflftalssheim et Hartmannus Hartmanni ab Ep- 
pingen practicae observationes (Col. Agripp. 1620) IIb. 2 tit. 43 obs.12. 
Einen ähnlichen historischen Fall bei der Succession in die Erbschaft 
des Herzogs Friedrich Wilhelm von Altenburg, welcher jedoch auf 
dem Wege des Vergleichs zum Aus trag kam, s. in Lünig's Reichs- 
archiv. Partis specialis anderer Theil. 67. ^gl. Leyser sp. 423 med. 4. 
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Worten : nullo modo valet renunciatio, und : non potest re^ 
nunciare: bei Bocer, Kress, Christinäus und Overbeck*®) 
wieder. Diese Ausdrucksweise ist jedoch nicht genau genug, 
da ihr zunächst der Sinn untergelegt werden könnte, es sei 
die Ausschlagung für nichtig zu erklären, so dass der Be- 
rufene zum Antritt gewissermassen genöthigt würde. Die 
letztere Bedeutung haben die Worte non possint repudiare 
wahrscheinlich bei Baldus, der ein Florentinisches Statut 
anführt, welches den Söhnen von Kaufleuten die Ausschlag- 
ung ihrer väterlichen Erbschaft verbietet '*). Allein bei jenen 
oben genannten Schriftstellern zeigt die Anführung Hart- 
mann's, dass sie die von diesem ausgeführte Meinung, näm- 
lich Bevorzugung des Anwachsungsrechts angenommen haben. 
Bei Wurmser und Hartmann wird die Nothwendigkeit 
einer Theilungsänderung als zweifellos vorausgesetzt, wenn 
in dem dort angegebenen Falle successio graduum zugelassen 
würde, und so von einer unbewiesenen Voraussetzung aus 
über die Zulässigkeit der successio geurtheilt. Die Gegner 
dieser Meinung entschieden die vorliegende Frage, ohne in 
erster Linie die Frage nach der Theilungsänderung zu be- 
rücksichtigen. Eyben ^*), den zuerst freilich das Argument 
aus der Gradesverschiedenheit der Neffen aus vorverstorbenen 



10) Henr. Boceri disputationam de universo quo utimur jure pars 
prima (ed. Jac. Frisch. Argentorati 1634) class. 3 disp. 10 nr. 47. 
Eress specimen jurisprudentiae privatae sive civilis (Lips. 1726) 349. 
(tit. 18 § 3.) Pauli Christinaei practicarum quaestionum decisiones 
(ed. Reinharth. Erford. 1.734) I. decis. 194 nr. 13. Overbeck Medi- 
tationen über verschiedene Rechtsmaterien (3. Ausg. Hannover 1804) 
IV. 103. (Med. 211.) 

11) Baldi Ubaldi comm. ad c. 3 C. 6, 14. nr. 35. Vielleicht aber 
ist die Auffassung des Baldus nur die, dass sie sich zwar von der 
väterlichen Erbschaft, nicht aber von den Schulden des Vaters durch 
Entschlagung befreien können. Vgl. Glück's Pandektenkommentar 
XXXVII. 454. 

12) Hulderici ab Eyben scripta »(cum praefat. Hertii. Argentor. 
1708). 116. 



Digitized by 



Googk 



72 Ueber saccoBsio graduum und Anwachsuiiggrechi. 

und der aus ausschlagenden Geschwistern ^') für die Rich- 
tigkeit seiner Ansicht schwankend macht, erklärt die Bevor- 
zugung der successio graduum in dem allgemein angenom- 
menen Falle desshalb für allein richtige weil die Ausschlagung 
seitens des parens dessen Kinder nicht um die Erbschaft 
ihres Oheims bringen dürfe. Dieselbe Billigkeitsrücksicht, 
nämlich dass die Entschlagung nicht dem Rechte eines 
Dritten präjudiciren dürfe, hatte Hartmann, um das Gegen- 
theil zu begründen, auf die bereits berufenen filii praemor- 
tuorum fratrum angewendet, Eyben gibt aber dem Recht 
der filii repudiantis das . Uebergewicht. Eyben verwendet 
auch noch ein schon bei Bologninus **) sich, findendes Ar- 
gument, nämlich dass im Falle der Erbfolge von Seitenver- 
wandten zwischen dem Ausfallenden und seinen Mitberufenen 
" nicht eine solche conjunctio stattfinde, wie sie nach 1. 89 
D. 32 für das Anwachsungsrecht erforderlich sei; eia Satz, 
welchen Forster dahin ergänzte ^*), dass zwischen jenen eine 
conjunctio allerdings vorhanden sei, aber nur eine conjunctio 
sanguinis quae in legitimis successionibus jus accrescendi 
non inducit. Eyben nimmt an, es finde vielmehr zwischen 
dem Ausschlagenden und seinen Kindern eine conjunctio 
legalis statt „longo arctior et propior" als die zwischen jenem 
und seinen mitberufenen NeflFen, welche die Anwachsung 
herbeiführen könnte. Erst nachdem Eyben zu diesem Re- 
sultat gekommen ist, urtheilt er über die Frage der Erb- 
theilung und entscheidet sich für Theilung najch Stämmen. 
Dieses Verfahren, die an den von Hartmann angeführten Fall 
sich knüpfende Streitfrage zu lösen, nennt er selbst eine 
media via. 



13) B. oben nach Note 7. 

14) Bolognini additiones ad Matthesylani kact. successionum ab 
intest, art. 3 principal. nr. 11. 

15) Val. Förster! de hered. quae ab intest, defer. IIb. 8 cap. 9 
concl. 3. 
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Auch Stryk entscheidet sich **) zu Gunsten der successio 
graduum, offenbar nach Eyben's Vorgang, und er sucht so- 
gar das demselben zuerst aufstossende Bedenken zu ent- 
fernen : das Repräsentationsrecbt verleihe den Kindern vor- 
verstorbener Geschwister nur beim Zusammentreffen mit 
Gradesnäheren einen höheren Grad; falle nun wie im an- 
genommenen Falle der einzige Nähere weg, dann seien die 
Neffen nicht mehr im Grade verschieden: et hinc cessabit 
jus accrescendi. Da übrigens Stryk successio in capita für 
begründet hält, so entgegnet er Hartmann, dass durch die 
Kopftheilung nicht erworbene Rechte der filii praemortuorum 
fratrum gekränkt würden, weil sie die fraglichen Rechte nur 
bei Zusammentreffen mit ihrem Oheim hätten, und, wenn 
dieser ausschlage, so sei das für sie ebensowenig nachtheilig, 
als wenn ein von seinem Kinde unrechtmässig enterbter 
Vater die querela inofficiosi testamenti zu erheben unter- 
lasse, welche auch zwei anderen überlebenden Geschwistern 
des Erblassers zu Gute käme. 

Die Ansichten Eyben's und Stryk's sind von Deinlein ^'') 
einer eingehenden Kritik unterzogen worden. Derselbe erklärt 
sich für den Vorzug der Anwachsung ; er betont gegen Eyben 
besonders das erworbene Recht der früher berufenen Neffen, 
weist aber die Ansicht zurück, als könne sich dieses Recht auf 
die Gleichheit des Grades mit näheren Intestaterben, welche 
das Repräsentationsrecht erzeuge, gründen, und führt als Grund 
der Anwachsung nur das perfectum etquaesitum jus succedendi 
der zuerst berufenen Neffen an. Stryk's Meinung tadelt er, 
weil sie Hartmann nicht genügend widerlege, denn das von 
Stryk gegebene Beispiel über die querela inofficiosi testa- 
menti sei schon, weil es sich nicht auf die Intestatefbschaft 



16) Strykii tract. de succees. ab intest, diss. 3 cap. 1 § 11. 

17) praes. JDeinlino: Christ. Jac. Pfund diss. de dubiis quibuBdam 
in successione ab intestato collateralium in capita (observationiim juris 
ipiacellae cap. IV. Altorfi 1743) § 9—11. 
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beziehe, hier nicht herbeizuziehen, vor Allem afcer wider- 
lege er damit Hartmann's Beispiel nicht, welches zweifellos 
ein jus quaesitum der früher Berufenen enthalte. Unter 
heftigen Ausdrücken gegen Stryk's ungerechte Absicht, ein 
erworbenes Recht entziehen zu wollen. Ausdrücken, denen 
das ürtheil Gr?esinger's **) gleichsteht: „Stryk hat diese 
ganze Sache gar nicht verstanden und ist daher in lauter 
grobe Irrthümer verfallen"; führt Deinlein die Begründung 
seiner eigenen Ansicht ein. Er wird durch dasselbe Vor- 
urtheil über die Nothwendigkeit einer Theilungsänderung 
bei der successio, wie Hartmann, zur Annahme eines un^nt- 
ziehbaren jus quaesitum der Mitbeiufenen veranlasst, und 
behauptet femer, die Gesetze (jura nostra), weder 1. 1 D. 38, 9 
noch § 5 J. 3, 10 (resp. § 10 J. 3, 9), enthielten nichts von 
dem Vorzug der successio, das Anwachsungsrecht würde 
bei Gestattung der successio graduum viel zu selten zur 
Anwendung kommen, endlich würde die Zulassung der sue- 
cessio im Falle der Ausschlagung ein Verstoss gegen den 
Lehrsatz sein: in omni genere successionis Descendentium 
Ascendentium et Collateralium inter successuros et personam 
Defuncti non debeat esse persona superstes intermedia et 
quod Successuros nemo ex Parentibus antecedere debeat. 
Dieser Lehrsatz ist oifenbar nichts Anderes als ein Ausdruck 
der Lehre des Repräsentationsrechts: vivus non repraesen- 
tatur. Die bedeutendste Erwiederung glaubt Deinlein am 
Ende seiner Dissertation Stryk entgegenzustellen, indem er 
ihm nachweist, dass er sich in Widerspruch mit der an 
einer anderen Stelle seines Traktats ^®) geäusserten Mei- 
nung verwickelt habe. Allerdings behauptet Stryk, indem 
er von der Wirkung der Renunciation seitens einer Erb- 
tochter handelt: die liberi primi gradus schliessen, so lange 

18) Qriesinger Kommentar über das Eönigl. Wirttembergische 
Landrecht IX. 812. 

19) Strykii tract. de successione ab intest, dies. 8 cap. 10 § 72 § 73, 
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sie leben, ihre Descendenten von der Erbfolge aus : quia in 
suis non est successio; auch die nach prätorischem Recht 
(c. 3 C. 6, 14) gestattete Berufung des Enkels finde nur 
statt, wenn der 'Vater vor der Einmischung starb, nicht 
wenn er ausschlug : nam repudiatione hereditas esse desinit. 
Stryk schliesst seine Darstellung mit den Worten: quare 
si semel pater abstinuerit, tunc ad nepotem avi successio 
nunquam transmittitur. Wenn Stryk hier von Transmission 
allein handeln würde, wie das le<;zte Wort der angeführten 
Stelle und Citate wie c. 34 C. 3, 28 und c. 19 C. 6, 30 zu 
beweisen scheinen, so wäre die Entgegnung Deinleins nicht 
begründet, allein seine Darstellung zeigt, dass er den Enkel 
auch nicht durch successio an die Stelle seines ausschlagen- 
den Vaters berufen lassen will***). Diess magDeinlein mit 
Recht für inkonsequent halten; allein es lässt sich wie für 
Salicet's Ansicht**) annehmen, dass es besondere Gründe 
waren, welche Stryk zu seiner Ansicht über die successio 
graduum bei Geschwisterkindern bestimmten , während ihn 
in Beziehung auf die successio der Descendenten andere, 
mit jenen nicht zusammenhängende Gründe zur entgegen- 
gesetzten Entscheidung veranlassten. So betrachtet, hat 
sich dann Stryk nicht widersprochen. 

•Deinleins Ansicht ist übrigens als eine nicht blos für 
den Fall der Erbfolge von Geschwisterkindern geltende, 
sondern für alle Fälle, in denen Anwachsungsrecht und suc- 
cessio graduum zusammentreffen, anwendbare anzusehen, da 
er sie der Forster'schen Lehrmeinung im Ganzen **) gegen- 
überstellt. Letzterer entgegnet er mit dem der Repräsen- 
tationslehre entnommenen Satze; vivus non repraesentatur. 
Gleichzeitig erklärt er die Ansicht, dass die Ausschlagung 



20) vgl. oben § 4 nach Note 

21) 8. oben Note 1 fg. 

22) s. oben § 8, 13. 
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dem bürgerlichen Tode gleichstehe *•), und die Ansicht von 
einer unter den Mitberufenen vorhandenen conjunctio **) für 
unbegründet, ohne einen bestimmten Gegner zu nennen. 

Die Deinlein'sche Dissertation zeichnet sich durch eine 
bestimmte, aber auch begründet« Kritik aus und macht 
durchaus den Eindruck, dass sie die allgemein angenommene 
Meinung gegen eine ungewöhnliche, wenn auch nicht neue 
zu vertheidigen hat. 

unter Denen, welche an dem Falle der Erbfolge von 
Geschwisterkindern eine besondere Anwendung ihrer An- 
schauungen über die vorliegende Frage machen, sind noch 
Folgende zu nennen : Leyser, welcher zugibt, dass die Kinder 
des ausschlagenden Bruders neben ihren bereits berufenen 
Vettern succediren: repudiatio enim hereditatis aliis quam 
repudianti fraudi esse non debet **). Ebenso will J. H. Böhmer 
die Kinder des ausschlagenden Bruders berufen wissen, ohne 
einen anderen Grund dafür anzugeben, als das successorische 
Edikt ^•). Für Descendenten hatte derselbe behauptet: si 
filius a paterna hereditate abstineat ne quidem hoc casu 
nepotes succedere possunt, per patrem quippe exclusi^^). 
Endlich findet sich die Bevorzugung der successio graduum 
für die Geschwisterkinder besonders und mit besonderen 
Gründen anerkannt bei Walch **). Durch § 10 J. 3, 9 be- 
gründet er die Behauptung: proximiore herellitatem repu- 
diante ad illam vocetur remotior, und durch 1. 2 § 6 D. 38, 16, 



23) s. oben die Meinung des Oliverius Textor § 8, 12. 

24) s. oben bei -Note 14, 15. 

25) Leyser sp. 423 med. 4. 

26) J. H. Böhmer positiones de ordine succedendi (beigefugt dessen 
Doctrina de actionibus. Francof. ad Moen. 1756) cap. 4 membr. 1 § 7. 

27) J. H. Böhmer positiones de ord. succ. cap. 2 membr. 1 § 22 
cf. § 24. 

28) C. F. Walchii introductio in controversias juris civilis recen- 
tiores inter jurisconsultos agitatas. (Jenae 1791) sect. 2 cap. 4 membr. 5 
§ 19. 
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dass die Nähe des Grades, welche zur Erbfolge berechtige, 
sich nach dem Augenblick der Ausschlagung bestimme : durch 
Verbindung beider Stellen kommt er zur Bevorzugung der 
successio. Allein im Anfange der zuletzt genannten Stelle, 
1. 2 § 6 D. 38, 16, auf welche es hier doch hauptsächlich 
ankommt, findet sich gerade das Gegentbeil, nämlich dass 
sich die Nähe des Grades nach dem Augenblick bestimme, 
in welchem die Intestaterbfolge eröflFnet wird, dann heisst 
es weiter: Secundum quae, etsi suus erat, qui praecedebat, 
vel consanguineus, si nemo eorum, quum repudiatur here- 
ditas, vivit, proximum eum accipimus, qui tunc, quum repu- 
diatur hereditas, primus est. Die Ausschlagung, von der 
hier die Rede ist, ist aber gemäss dem ganzen Zusammen- 
hang der Stelle die des testamentarisch eingesetzten Erben, 
nach dessen Ausschlagung die Intestaterbfolge sich erst 
eröffnet. 

Walch wird zu seiner Ansicht auch noch durch 1. 6 
D. 42, 8 bestimmt: renunciare posse debitorem obaeratum 
hereditati delatae, ut perveniat ad ipsius liberos: daraus 
zieht er den gleichen Schluss für die successio graduum. 
Gegen die Anwendbarkeit dieser Stelle für die vorliegende 
Frage hat sich schon Deinlein erklärt, besonders desshalb, 
weil Stryk aus ihr die Nothwendigkeit der Berufung und 
folgeweise der Erbtheilung nach Köpfen hatte begründen 
wollen. Deinlein hebt mit Recht hervor, dass die Gläubiger 
des Falliten noch gaV kein erworbenes Recht auf die dem 
letzteren angetragene Erbschaft hätten, dessen Dasein für 
die Bestimmung der 1. 6 D. 42, 8 hätte massgebend werden 
können *®). 



29) Deinlein-Ffund dies, de dubiis. quibusdam eto. § 9, c. vgl. 
Strjkii tract. de successione ab intest, diss, 3 cap. 1 § 11. 
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§ 10. . 
Die Ijehre Koch's. 

Koch hat zuerst die Lehre von der successio graduum 
derartig dagmatisch entwickelt, dass er alle möglichen Fälle 
in's Auge fasste und übersichtlich zusammenstellte, in denen 
zwischen successio und Anwachsungsrecht zu entscheiden 
war. Auch hat er den nach dem Bisherigen nur von An- 
tonius Rosellus *) berücksichtigten Fall des Todes eines Be- 
rufenen in die Darstellung hereingezogen. Jedoch ist die 
Ansicht Koch's über das Verhältniss zwischen successio gra- 
duum und Anwachsungsrecht in der früheren Literatur nicht 
unvorbereitet geblieben. Bei Someren *) findet sich nur für 
den Fall der Atisschlagung die successio den Enkeln ver- 
weigert: quia patris obstat persona; denn* blos defunctis 
demum parentibus seien nach Nov. 118 die Enkel berufen. 
Voet^) schliesst ebenfalls nur in jenem Falle ausdrücklich 
die successio aus und zieht das Anwachsungsrecht vor;, unter 
den von ihm für seine Ansicht Angeführten befindet sich 
auch Anton Faber, dessen Darstellung jedoch öfters und 
wahrscheinlich auch von Voet missverständlich aufgefasst 
worden ist*). Faber handelt nämlich an der von den Meisten 
angegebenen Stelle von den Wirkungen der Renunciation 
eines weiblichen Intestaterben, welche zu Lebzeiten des Erb- 
lassers erfolgte, für die Kinder der Renunciantin *j. Seine 
Entscheidung ist die des Baldus ^) : wenn die Frau den Erb- 



1) 8. oben § 9, 5. 
, 2) Jo. a Someren tractatus de repraesentatione (Trajecti ad Rhen. 
1677) cap. 1 sect. 1 § 8 § 9. 

3) Voet comm. ad Fand. lit). 38 tit. 17 § 3. 

4) So von Griesinger Komment, z. Wirtemb. Landrecht IX. 811, c. 
Witte im Rechtslexikon I. 281, 52. 

5) Codex Fabrianus definitionum forensium (Genevae 1673) IIb. 2 
tit. 3 def. 15 vgl. def. 1. 

6) ßaldi Ubaldi comm. ad c. 30 C. 2, 3. 
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lasser überlebe, treffe der Verzicht auch ihre Kinder; sterbe 
sie vor ihm, dann seien die letzteren zu berufen. Aber er 
ergänzt nach Paul de Castro^) diese Meinung dahin, dass 
dann, wenn keine Anwachsungsberechtigten vorhanden seien, 
dennoch auch die Kinder der überlebenden Eenui^ciantih zu 
berufen seien. Letzteres stimmt genau mit der Ansicht 
Voet's in Beziehung auf die succesio graduum und die Aus- 
schlagung der deferirten Erbschaft®) überein; Voet konnte 
daher diese Meinung nur als Analogie für die über die suc- 
cessio aufzustellende benützen. Geradezu unrichtig erscheint 
jedoch die von Engeibrechten ^) Faber zugeschriebene An- 
sieht, als wolle er mit der von ihm gegebenen Definition 
des Repräsentationsrechts, dass die Kinder nur den Grad, 
nicht die Person ihres parens repräsentirten , im Ealle der 
Ausschlagung einer deferirten Erbschaft allgemein den Vor- 
zug der successio graduum begründen. Denn Faber be- 
schränkt jene Definition nur auf die Kinder der vorverstor- 
benen Renunciantin "). 

Ebenso wie Voet und Soraeren erklärt sich Koch ") im 
Falle der Ausschlagung für den Vorzug des Anwachsungs- 
rechts, er gibt aber ausdrücklich an, dass im Falle des Todes 
eines bereits berufenen Intestaterben die nächsten im Grade, 
soweit sie in derselben Klasse stehen wie der Ausgefallene, 
neben den Mitberufenen des Verstorbenen zu berufen seien. 
Die Begründung seiner Anschauung ist der Satz : vivus, nisi 
a lege aliquando pro mortuo habeatur, in successione ab 



7) Pauli Gastrensis praelectiones in 1. 94 D. 29, 2. 

8) 8. oben § 6, 8. 

9) G. D. C. ab Engeibrechten exercitatio academica de jure re- 
praesentationis in successione. (Gotting. 1751) § 6. Aehnliche Auf-* 
fassung Faber 's bei Carpzov definit. pars 3 cap. HD. 33. Cocceji 
diss. de success. nepotum sect. 1 § 8. 

10) Codex Fabrianus lib. 2 tit. 3 def. 1. 

11) Koch successio ab intest. § 102. cf. § 78. IV. schol. 
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intestato repr^esentari nequit ^*). Koch dehnt also die Gel- 
tung des Repräsentationsrechts auf den Fall aus, wenn der 
zu repräsentirende nach der Berufung stirbt, und man kann 
daher Koch's Meinung mit Büchel die Fassung geben: er 
beziehe das praemortuus der Novelle 118 auf den Zeitpunkt 
des Antritts der Intestaterbschaft anstatt auf den der De- 
lation. Gegen Koch's Lehre, welcher noch Walch") mit 
besonderer Beziehung auf die Geschwisterkinder beistimmte, 
werden besonders von Glück **) Gründje aufzustellen gesucht; 
er urtheilt über die Theorie: in ihr „streiten Irrthum und 
Willkür um die Wette". Zunächst scheint ihm jene Aas- 
dehnung des Repräsentationsrechts Missbilligung zu ver- 
dienen, da nur der vor der Eröffnung der Intestaterbschaft 
Gestorbene repräsentirt werden könne. Ebenso hob auch 
Gmelin **) gegen Koch hervor, die Regel vivus »on reprae- 
sentatur sei auf den Augenblick der ersten Delation zu be- 
ziehen, weil nach diesem Zeitpunkt Justinian die Nähe der 
kognatischen Verwandtschaft bemessen haben wolle. Glück 
tadelt ferner die Trennung der Fälle von Tod und Aus- 
schlagung und deren verschiedene Beurtheilung , während 
das successoris'che Edikt eine Verschiedenheit zwischen beiden 
nicht kenne; Malblank *^) entnahm das gleiche Argument 
gegen Koch dem § 7 J. 3, 2. Ebenso führt noch Witte") 
aus, dass die Frage, ob im Falle der Ausschlagung ebenso 
zu entscheiden sei wie beim Tode des Berufenen, erst in 



12) Koch succ. ab intest. § 12. II. 

13) C. F. Walch (G. C. W. Voelker) diss. de auccessione colla- 
teralium tertii gradus (Jenae 1783) § 10. 

14) Glück Intestaterbfo^e § 152. Anders in der 1. Auff. § 93 
• a. E. § 126. 

15) Gmelin (Kazner) dies, exhibens historiam repraesentationis ex 
jure civili Romaoo (Tubing. 1787) § 4, b. 

16) J. F. Malblanc principia juris Romani. (Tubing. 1802) II. 
1036. Nr. 2. 

17) im Rechtslexikon I. 280. 
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zweiter Linie in Betracht komme, wenn man beantwortet 
habe, .ob der Zeitpunkt der Eröffnung der Intestaterbfolge 
oder der des Wegfallens des Berufenen für das Erbrecht 
der im Grade Entfernteren der massgebende sei. 

Endlich wendet noch Vangerow*®) gegen die Koch'sche 
Lehre ein, dass ihr die Begründung hinsichtlich der Ascen- 
denten fehle, weil diese kein Repräsentationsrecht hätten, 
auf Grund dessen sie an Stelle des verstorbenen Berufenen 
neben Seitenverwandte einrücken könnten. Koch führt aller- 
dings auch diesen Fall, ohne ein Bedenken anzudeuten, seiner 
Lehre gemäss durch, vielleicht aber lässt sich annehmen, 
er theile hier die hie und da sich findende Ansicht des Buttri- 
garius, dass es auch unter den Ascendenten ein Repräsen- 
tationsrecht gebe^®). 

Eine der Lehre Koch's ähnliche ist neuerdings von 
Tewes aufgestellt worden *^). Dieser scheidet auch zwischen 
dem Falle des Todes und dem der Ausschlagung, macht 
aber die Anwendung nur auf Descendenten und Geschwister- 
kinder, indem er iiii ersten Falle die successio graduum 
dem Anwachsungsrecht vorzieht, im zweiten nicht. Die Be- 
gründung dieser Ansicht ist folgende. Die „gesetzliche Sub* 
stitution" der Descendenten und Geschwisterkinder gelte 
nur für den Fall des Todes des Berufenen, wie das Trans- 
missionsrecht und das Repräsentationsrecht, welche beide 
derselben ratio entfliessen wie die successio graduum. Denn 
es behandle c. 3 C. 6, 14 auch nur den Fall des Todes, 
während^ § 7 J. 3, 2 , wo die Ausschlagung dem Tode gleich- 
gestellt sei, nur auf die Agnatenklasse bezogen und nicht 
über dieselbe hinaus ausgedehnt werden dürfe. Tewes findet 



18) V. Vangerow Pandekten § 420. Anm. Nr. 3. 

19) vgl. Wasmundt (Hein) theses juridicae de successione ab intest. 
(Rostochi 1626) § 38, wo jene ]if einung jedoch schon als allgemein 
reprobirt bezeichnet wird. 

20) Tewes System des Erbrechts § 19. IV. 3. 
Merkel, Successio. 6 
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seine Ansicht selbst in der natürlichen Billigkeit begründet, 
weil dieser bei der Ausschlagung das Versagen der successio 
nicht widersprechen würde, während es beim Tode des Be- 
rufenen ungerecht wäre, die Änwachsung zu bevorzugen. 
Treffend entgegnet hier Arndts**): „Aber wenn denn der 
Parens die Erbschaft ausschlägt aus Stolz oder Widerwillen 
gegen den Erblasser oder gegen seine eigenen Kinder, oder 
aus Leichtsinn, oder weil er sich der Wohlthat des Inven- 
tars verlustig gemacht hat? Wird der Verfasser es billigen, 
dass die Erbschaft nun mit üeberspringung der Kinder ent- 
fernten Seitenverwandten zufällt?" 

§11^ 
Q-egenwärtiger Stand der Anschauungen. 

Eine besondere Richtung in der Behandlung der vor- 
liegenden Frage ging von Francke *) aus. Dieser zieht die 
successio graduum deni Anwachsungsrechte deshalb vor, weil 
letzteres ein subsidiäres Hilfsmittel sei, das nur zur An- 
wendung kommen dürfe, wenn es keine andere Möglichkeit 
gebe, den freigewordenen Erbtheil so unterzubringen, dass 
die Beerbung des Erblassers pro parte vermieden wird. 
Diese Ansicht von der Subsidiarität des Anwachsungsrechts 
begründet Francke zunächst negativ; es sei für die Mitbe- 
rufenen des Wegfallenden kein Anrecht auf die frei werdende 
Portion vorhanden, welches sie etwa* durch die Berufung 
auf ihren Erbtheil erworben hätten *). Sodann aber hebt 



21) Arndts Pandekten § 478, 2. 

1) Francke Beiträge zur Erläuterung einzelner Bechtsmaterien. 
I. 180 fg. 

2) Brinkmann comment. de collisione juris accr. cum succ. grad. 
§ 5 begründet diese Behauptung Prancke's damit, dass auch "bereits 
berufene heredes scripti ihr Anrecht^ auf die Erbschaft verlieren, falls 
sich herausstellt, der Testator habe die Absicht gehabt, mehr Erben 
einzusetzen, als es wirklich geschah. 1. 25 D. 28, 1. 
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er hervor, dass die Änwachsung auch durch testamentarische 
Substitution ausgeschlossen werden kann und bei der testa- 
mentarischen Beerbung eines Soldaten gesetzlich ausge- 
schlossen ist •). Letzteres sei „nicht etwa ein neues, sin- 
guläres Privilegium des militärischen Testaments^ , da es 
mit der Möglichkeit, als Soldat pro parte zu testiren, in 
Wechselwirkung stehe *). Endlich führt Francke die längst 
zur Begründung des Vorzugs der successio graduum ver- 
wendete 1. 2 § 18 D. 38, 17*) an. Den beiden letzten Ar- 
gumenten Francke's setzt man einstimmig entgegen: Das 
Soldatentestament sei, weil von civilistischen Regeln unab- 
hängig, auch nicht mit seinen Normen für das Civilrecht 
massgebend;- in 1. 2 § 18 D. 38, 17 aber sei Anwachsung 
nicht möglich, weil der Mutter, ehe sich die soror consan- 
guinea über die Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft 
erklärt habe, noch gar nicht eigentlich deferirt sei, die Mutter 
habe noch kein erworbenes Erbrecht, also sei auch hier 
nicht zu Gunsten der successio gegenüber dem Anwachsungs- 
recht zu entscheiden gewesen*). Kurz, beide Fälle seien, 



3) 1. 37 D. 29, 1. 

4) Tgl. Brinkmann commentatio § 11. 

5) 8. oben § 8 nach Note 8. 

6) Mühlenbruch in Glück's Pandektenkommentar XLIÜ. 283. 285. 
Baumeister Anwachsungsrecht § 4. v. Vangerow Pandekten § 420 
Anm. Nr. 2. v. Helmolt civilist. Abhandl. I. 54. v. Wening-Ingenheim 
Lehrbuch deö gem. Civilrechts (5. Aufl. ed. Fritz) III. § 439, r. Puchta 
Vorlesungen IL 346. 347. Schirmer Erbrecht 266, 33. Brinkmann 
commentatio § 9. B. Leonhard Versuch einer Entscheidung der Streit- 
frage über den Vorzug der successio grad. vor dem Accrescenzrechte 
nach röm. Rechte (Halle 1874). Der Letztgenannte macht noch darauf 
aufmerksam (S. 17), dass ein der successio analoges Verhältniss hier 
schon deshalb gar nicht vorliege, weil der Vater nicht an Steile der 
ausfallenden Schwester neben die Mutter einrücke, sondern die letztere 
aus ihrer Klasse ganz verdränge. Wenn derselbe Schriftsteller den- 
jenigen, welche die erwähnte Stelle für unsere Kontroverse heran- 
ziehen wollen, die Argimientation nicht erlassen will, dass nur solche 
bedingte Erbrechte wie das der Mutter in 1. 2 § 18 D. 38, 17 bei der 

6» 
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abgesehen von Allem, Anomalien^). 

Helmolt erklärt sich gegen die Analogie der testamen- 
tarischen Substitution , indem er auf den grundsätzlichen 
Unterschied der Anwachsung von dem Einrücken kraft der 
Substitution verweist : jene trete von selbst, dieses erst durch 
den Willen des Erblassers ein®). Besonders aber wird es 
missbilligt, dass Francke das Anrecht der Mitberufenen auf 
den frei gewordenen Erbtheil nicht anerkennen will. Schir- 
mer*) behauptet daher von Francke's Ansicht: „die ganze 
Deduktion kehrt auf eine petitio principii zurück." Es wird 
aufgestellt: jeder ab intestato Berufene sei auf die ganze 
Erbschaft berufen als Repräsentant der untheilbaren Einheit, 
welche die vermögensrechtliche Persönlichkeit des Erblassers 
darstelle *®) ; die Theile ergeben sich blos äusserlich durch 
das zufäUige Zusammenstehen gleichberechtigter Intestat- 
erben * *), kurz die erste Berufung gebe jedem Berufenen 
ein jus quaesitum auf die ganze Erbschaft "). Falle nun 
ein Berufener weg, so dehne sich das Recht der übrigen 
seinem ursprünglichen Gehalte nach aus und erfasse die frei 
werdende Portion **). Von diesem Standpunkt aus wird nun 



Kollision zwischen dem Anwachsungsrecht und dem Becht eines nach- 
stehenden Erben unterliegen müssten, während »hei den regulären 
unbedingten Erhrechten« das Anwachsungsrecht vorgehe (S. 15—17), 
so ist zu erwiedem, dass die Anerkennung der Bedingtheit des der 
Mutter nach dem Senatsschluss neben der agnatischen Schwester zu- 
stehenden Erhrechts den betreffenden Autoren üherhanpt schon das 
Heranziehen der Stelle für die vorliegende Streitfrage unmöglich ge- 
macht hahen würde. 

7) Savigny System Vm. 488, f. Rosshirt Einleitung in das Erb- 
recht (Landshut 1831) 411, 120. 

8) V. Helmolt civilist. Abhandl. I. 48—50. 

9) Schirmer Erbrecht 265, 30. 

10) Vering Erbrecht 519. Dworzack in Haimerrs Oesterreichischer 
Vierteljahrschrift Vm. 11. 

11) Windscheid Pandekten § 573, 5 Nr. 1. 

12) V. Helmolt civilist. Abhandl. I. 85. 

13) Baumeister Anwachsungsrecht 36 fg. 
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das Recht der durch die Berufenen von der Delation Aus- 
geschlossenen, welche ohne deren Vorhandensein sogleich 
berufen worden wären, verneint; dieselben hätten so wenig 
wie vorher ein Recht auf die Berufung, wenn die ersteren 
wegfallen. Vielmehr erschöpfe die erste Delation die Erb- 
schaft schon so, dass für eine weitere Berufung, so lange 
noch Berufene vorhanden seien, kein Raum bliebe**); „so 
wie die Erbschaft einmal deferirt ist, so bleibt sie es" **^). 
Nur ein anderer Ausdruck dieser Ansicht ist die Mefnung 
Baron's. Dieser nämlich legt die Entscheidung in die von 
ihm angenommene Einheit der nächsten Verwandten, „welche 
von Niemandem durchbrochen werden darf" *^). 

Dagegen nun hält Mayer *^) mit Francke den aus 1. 2 
§ 18 D. 38, 17 entnommenen Beweisgrund für anwendbar, 
und Valett*®) scheint gerade durch diese Stelle zur allge- 
meinen Bevorzugung der successio graduum bestimmt worden 
zu sein. Eine andere Stelle derselben 1. 2 D. 38, 17, näm- 
lich § 14, glaubt Wening**) zil Gunsten der successio an- 
führen zu können. Daselbst heisst es, dass eine successive 
Berufung der Mutter nach dem TertuUianischen Senats- 
schlusse erfolge, wenn der filius des Erblassers im ordo unde 
legitimi nicht angetreten hatte: Sed si non sit solus iste 
filius legitimus heres, sed sint, qui cum eo admittantur, nee 
in partem eorum mater ex Senatuäfeonsulto erit vocanda. 



14) V. Vangerow Pandekten § 420. Anm. Nr. 1. Vering Erb- 
recht 665. 

15) Baumeister Anwachsungsrecht 41. Mühlenbruch Forts, von 
Glück Komment. XLIII. 270. 

16) Baron die Gesammtrechtsyerhaltnisse im römischen Recht. 
436. 437. 

17) M. S. Mayer Recht der Anwachsung 262— 265. Derselbe: die 
Lehre von dem Erbrecht nach dem heutigen römischen Recht (Berlin 

- 1840) § 65, 4. a. " 

18) Valett ausführl. Lehrbuch des praktischen Pandektenrechts 
(Leipz. 1829) III. § 949. 

19) V. Wening-Ingenheim Civilrecht III. § 439, r. 
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Würde diese Stelle von dem Falle zu verstehen sein, wenn 
neben dem filius noch der Vater oder fratres consanguinei 
des Erblassers berufen waren, dann würde allerdings die Ge- 
stattung der successio in den Erbtheil des filius von Wich- 
tigkeit für die vorliegende Frage sein, denn diese stehen mit 
dem ausfallenden filius auf Einer Stufe der Erbberechtigung. 
Allein diess ist nicht anzunehmen , weil der TertuUianische 
Senatsschluss in jedem Falle die genannten Personen in der 
Klasse unde legitimi vor der Mutter zur Erbschaft berech- 
tigt. Es mochten aber andere legitimi, nämlich Kinder eines 
andern, vorverstorbenen Bruders*®) oder sorores consan- 
guineae**) die bonorum possessio neben dem filius erbeten 
haben, und von deren Erbtheil heisst es dann in der Stelle, 
dass ihn die Mutter des Erblassers nicht ebenfalls verlangen 
könne, sondern sie werde mit jenen zusammen oder vielmehr 
zu ihnen hinzu berufen**). 

Francke's Meinung wird sehr entschieden von Hunger *') 
vertreten: das Anwachsungsrecht sei „ein vermittelndes Mo- 
ment, das seine Existenz nur der Starrheit gewisser Rechts- 
ansichten verdanke", wie den Regeln : nemo pro parte testa- 
tus pro parte intestatus decedere potest, und: in legitimis 
hereditatibus successio non est. Einer solchen Begründung 
des Anwachsungsrechts tritt Brinz **) entgegen, obwohl er 
im Resultat mit Francke ziemlich übereinkommt. Solche 
Sätze, wie der angegebene: nemo pro parte etc. oder die 



20) So gl. Admittantur ad 1. 2 § 14 D. 38, 17. 

21) Witte im Rechtslexikon I. 278, 41 : »nur ander© Kinder des 
Erblassers und, wenn letzterer centenario major ist, der Patron, keinen- 
falls aber Bruder.« Brinkmann commentatio 32.33. findet auch hier 
nur ein bedingtes Erbrecht der Mutter neben einer Tochter, welches 
durch Eintritt der Bedingung si filius omiserit legitimam hereditatem 
zur Geltung gelangt. 

22) cf. § 3 J. 3, 3. Schirmer Erbrecht 157, 96*. Baumeister An- 
wachsungsrecht 25. 

23) Hunger das römische Erbrecht (Erlangen 1834) § 130. 

24) Brinz Pandekten 2. Abtheil. 830—832. 
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Regel, dass die successio graduum in einer bestimmten Klasse 
gelte, könnten nur bestimmen, wann eine Portion frei werde, 
nicht aber , wie sie. anzubringen sei. Ueberbaupt gelte es 
bei der Behandlung der vorliegenden Streitfrage, zuerst nicht 
nach dem Wie? der Zutheilung des Erbtheils zu fragen, 
sondern danach: wer zur Erwerbung desselben berechtigt 
sei. Ist herausgestellt, wer dieser sei, dann entscheide sich 
die Frage, ob Anwachsfing oder successio graduum stattfinde, 
nur danach, ob der Berechtigte ein schon früher Berufener 
war oder nicht. Als berechtigt, zu dem nicht erworbenen 
Erbtheil berufen zu werden , erklärt Brinz **) bei Ascen- 
denten und Descendenten denjenigen, welcher bei Nichtvor- 
handensein des Ausgefallenen sogleich berufen worden wäre, 
bei Geschwisterkindern aber zieht er wegen des Wortes 
praemortuus in der 118. Novelle das Anwachsungsrecht vor. 
Zu diesem Resultate gelangt Brinz, indem er wie Francke 
das Dogma vom Anrecht der Mitberufenen auf das Ganze 
der Erbschaft verwirft: ein solches Anrecht finde sich nur 
für die testamentarische Erbschaft in 1. 80 D. 32 ^*) aner- 
kannt, hier aber sei es aus der conjunctio der. Bedachten 
erklärlich, welche bei der Intestaterbschaft nicht stattfinde, 
und würde übrigens nur Abwachsung, nicht Anwachsung be- 
gründen können. Der letzteren Behauptung widerspricht 
Dworzack*^), weil sich bei der Intestaterbschaft dasselbe 
Verhältniss wiederhole, welches unter conjuncti bestehe, nur 
hier „in kleinerem Massstabe", und weil non decrescere und 
accrescere das Nämliche sei. 

In geraden Gegensatz zu der Ansicht Francke's tritt 



25) Brinz Pandekten 2. Abth^il. 808—810. 

26) Conjunctim heredes institui aut conjanctim legari hoc est: 
totam hereditatem et tota legata singulis data esse, partes autem 
concursu fieri. 

27) Dworzack in Haimerrs Oesterr. Vierteljahrschr. VIII. 5. 
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Savigny *®), indem er die successio der Anwachsung gegen- 
über für subsidiär erklärt. Er behauptet, das persönliche 
Verbältniss, welches beim Tode des Erblassers zwischen ihm 
und seinen Verwandten bestand, müsse das für die Intestat- 
erbschaft massgebende so lange als möglich bleiben und 
daher müsse man „den vakant gewordenen Erbtheil, solange 
es möglich ist, darauf zurückführen". Die successio gelte 
„also nur als Aushülfe". Diese Ansicht glaubt Schirmer**) 
vervollständigen zu müssen durch den Hinweis, dass diese 
Bedeutung des Augenblicks, in welchem die Intestaterbfolge 
eröffnet wird, auch in der 118. Novelle nicht abgeändert 
worden sei, dieselbe also gemeinrechtlich gelte. 

Dagegen findet sich wieder die Bevorzugung der suc- 
cessio aus ähnlichen Gründen wie bei Francke von Har- 
titzsch *^) und Mayer**) anerkannt. Diese nämlich begründen 
die Behauptung, dass die durch den früher Berufenen Aus- 
geschlossenen ein Anrecht auf successive Berufung hätten, 
mit dem in den Quellen öfter angeführten Grundsatz: der 
nicht Erwerbende werde betrachtet, als sei er nie vorhanden 
gewesen**). Auf diesen Grundsatz als einen für die Intestat- 
erbfolge überhaupt, also sowohl- mit Beziehung auf Anwach- 
sung als auf successio graduum geltenden stützt auch der 
neueste Vertheidiger des Vorzugs der successio graduum, 
Fitting'*), seine Ansicht. Baumeister dagegen findet, dass 
dieses Prinzip gerade zur Bevorzugung der Anwachsung 



28) Savigny System VIII. 487 fg. vgl. Rosshirt Einleit. in das 
Erbrecht 412, 120. 

29) Schirmer Eibrecht 267, 36. 

80) Hartitzsch das Erbrecht nach römischen und heutigen Rechten 
(Leipz. 1827) § 197. 

31) M. S. Mayer Recht der Anwachsung 246. 

32) § 10 J. 3, 9. 1. 2 pr. D. 38, 2. 1. 1 § 10 D. 88, 9. 1. 5 § 2 
D. 88, 6. ülp. frag. XXVIII. 11. 

33) im Archiv für die civilist. Praxis N. F. VII. 160. 
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führen müsse'*). Andere wollen die Anwendbarkeit des- 
selben dadurch in Frage stellen, dass sie Unrichtigkeiten 
als Eonsequenzen desselben darzustellen versuchen. So heisst 
es bei Helmolt'*^), dass gemäss einer derartigen wörtlichen 
Auffassung jenes Satzes auch von einer Transmission an die 
Erben des Wegfallenden keine Rede sein könne; bei Müh- 
lenbruch '^), dass ein Fortbestehen der auf die frei werdende 
Portion gelegten onera dann für unmöglich gehalten werden 
müsse. Helmolt erklärt, jener Satz bedeute in den Quellen, 
dass nicht die Person des Ausfallenden, sondern dass die 
nicht erworbene Portion als nicht vorhanden gelte und dass 
deshalb nur die Vertheilung der Erbmasse sich formell 
ändern müsse, indem die andern Theile sich vergrössem. 
Dem erwähnten Einwand Mtihlenbruch's begegnet Fitting *^), 
indem er die Noth wendigkeit jener Konsequenz des ange- 
wendeten Grandsatzes, wie sie sich im älteren römischeif 
Recht auch findet, anerkennt, aber die historischen Grund- 
lagen nachweist, auf welchen sich die Umgestaltung der 
dem Grundsatz entsprechenden Vorschrift in ihr gerades 
Gegentheil vollzogen hat. 

In der neuesten Zeit hat namentlich diejenige Begrün- 
dung des Vorzugs der successio Anhänger gefunden, welche 
lediglich die vermuthliche Absicht Justinians bei der Abfas- 
sung der 118. Novelle in's Auge fasst. Es ist anerkannt, 
dass für das gemeinrechtliche Erbfolgesystem eine Entschei- 
dung der Frage in den gemeinrechtlichen Quellen sich nicht 
findet, und daher sucht diese neuere Richtung auf dem Wege 
logischer Interpretation die Lücke der Justinianischen Ge- 
setzgebung zu ergänzen. Man glaubt nun dem Willen Ju- 
stinian's am besten zu entsprechen, wenn man sich zu Gunsten 



34) Baumeister Anwachsungsrecht 36 fg. 

35) V. Helmolt civilist. Abhandl. I. 51. 

36) Mühlenbrach in Glück's Kommentar XLIII. 283. 284. 

37) Fitting Arch. f. d. civ. Prax. N. F. VII. 168-170. 
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der successio graduum entscheidet, denn es sei unwahrschein- 
lich, dass dieser den Enkel oder das Geschwisterkind zu 
Gunsten des Onkels oder der Tante ausgeschlossen haben 
würde **). Namentlich wird hervorgehoben, dass im neuesten 
römischen Recht das Prinzip der successio ausgedehnter an- 
gewendet sei *•), man zieht also den Schluss, dass Justinian, 
indem er die successio graduum in einzelnen Fällen vor der 
successio ordinum eintreten lässt, dieselbe auch vor den 
Eintritt des Anwachsungsrechtes würde gestellt wissen 
wollen*^); undSchweppe will gerade „aus der Analogie des 
alten Rechts, also historisch,'' den Vorzug der successio 
herleiten, indem er z. B. viel Gewicht darauf legt, dass das 
successorische Edikt ganz ohne Berücksichtigung des An- 
wachsungsrechts die successio einführte *0. 

Einer der neuesten Vertreter des Vorzugs der successio, 
Leonhard, weist zwar die logische Interpretation des Novel- 
lenrechts als entbehrlich zurück, solange „man siqh noch 
auf positive gesetzliche Vorschriften zu stützen im Stande 
ist" *^) ; seine eigene Argumentation aber ist kaum eine 
andere als dieselbe Betrachtung, welche die Schriftsteller, 
deren Begründungen eben angegeben wurden, zu ihrer Ent- 
scheidung führte. Die Durchführung des Eognationsprinzips 
im neuesten justinianischen Recht und der Umstand, dass 
in der Kognaten- und, dieser nur nachgebildet, in der Ag- 
naten-Klasse das Prinzip der successio eingeführt wurde, 
sind die Grundlagen, auf welche Leonhard seine Ansicht 



38) Windscheid Pandekten § 573, 5. Nr. 3. v. Wening-Ingenheim 
Civilrecht IIL § 439, r. 

39) Witte im ßechtslexikon I. 281. Sintenis Civilrecht §168,16. 

40) DieBe Fassung gibt v. Heimelt civilist. Abhandl. I. 81—88. der 
Ansicht von Sintenis. 

41) Albr. Schweppe das römische Frivatrecht in seiner heutigen 
Anwendung (fortgesetzt von W. -Mejer. 4, Ausg. ööttingen 1833) 
V. 264, 1 (§ 880). 

42) Leonhard Yersuch (Citat s. oben Note 6) 9. 10. 
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stützt, dazu fügt er die Beobachtung, dass die Gestattung 
dersuccessio graduum »wenn auch nicht mit Noth wendig- 
keit, so doch mit Wahrscheinlichkeit^ lediglich darauf be- 
ruhe, dass diese gradus Verwandtschaftsgrade seien und nicht 
Erbgrade*'). Unter letzteren werden die Stufen der nach 
einander zu berufenden Intestaterben ohne Rücksicht auf 
die verwandtschaftliche Beziehung verstanden. Im System 
der Yorjustinianischen Erbordnung, wird nun behauptet, 
hätten sich Erben- und Verwandtschaftsgrade gedeckt, in- 
dem nur gleichnahe Verwandte zusammenberufen wurden, 
dagegen seien in dem Novellenrecht Erb- und Verwandt- 
schaftsgrade getrennt und die ersteren seien von den Erb- 
graden des früheren Rechts ihrer Art nach zu verschie- 
den, als dass, was von den früheren Erbgraden galf, auf 
die neueren anwendbar wäre, während die Verwandtschafts- 
grade in Nov. 118 und 127 keine anderen seien als die in 
der Kognaten- und Agiiatenklasse, auf welchen das Prinzip 
der successio graduum fusste **). So richtig es an sich ist, 
zur Erklärung von Justinians Absichten. die historische Ent- 
wicklung und Vervollkommnung des verwandtschaftlichen 
Prinzips in der 118. Novelle zu berücksichtigen, so wenig 
neu ist diese Begründung, jedenfalls aber muss es zurück- 
gewiesen werden, wenn Leonhard stets der „herrschenden 
Meinung" zuschreibt, sie verstehe unter dem Worte gradus des 
unrömischen Ausdrucks successio graduum Erbgrade und 
nicht Verwandtschaftsgrade **). Die Unterscheidung von Erb- 
gradeo im Justinianischen Erbfolgesystem dürfte kaum von 
Jemand Anderem als Büchel *•) und Arndts *^) gemacht wor- 
den sein, ehe Leonhard sie aufstellte. 



48) Leonhard Versuch 28. 

44) Leonhard Versuch 20—22. 

45) Leonhard Versuch 25. 27. 

46) vgl. oben § 6 vor Note 1 und unten nach Note 55. 

47) im Rechtslexikon V. 694, 165. 
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Die zuletzt angegebene Untersachungsweise, welche vom 
historischen Standpunkt ausgeht, hat Andere zu dem Re- 
sultat der Bevorzugung des Anwachsungsrechts vor der suc- 
cessio geführt; man behauptet, dass deshalb, weil die No- 
velle dem früheren Recht nicht ausdrücklich derogire, aus 
ihr eine Anerkennung desselben, nämlich unbedingtes Ein- 
treten der Anwachsung zu entnehmen sei*®). Diess lässt 
sich sogar mit der Entwicklung der successio graduum unter 
Justinian vereinigen: die Erweiterung des successorischen 
Edikts unter Justinian sei nur nach dem Vorbild der An- 
ordnung, welche der Prätor für die Kognatenklasse traf, 
gemacht, wie in § 7 J. 3, 2 selbst angegeben sei, daher 
habe man auch dieselben Grundsätze, welche im prätorischen 
Recht' für die vorliegende Frage gelten, nämlich Bevorzugung 
des Anwachsungsrechts, für das Recht der 118. Novelle an- 
zunehmen*®). Wenn nun hiegegen mit Recht angeführt 
wird, im Recht vor der 118.. Novelle sei ein Zusammen- 
treffen von successio graduum und Anwachsungsrecht nicht 
möglich gewesen ^% weil absoluter Vorzug des Grades an- 
erkannt war, so dass nur die im Grade Gleichstehenden 
zusammenberufen werden konnten : so gibt es für diejenigen, 
welche wenigstens die Möglichkeit einer successio graduum 
unter liberi nicht beanstanden, immer noch die Entgegnung : 
in der Klasöe unde liberi sei es auf Gleichheit des Grades 
nicht angekommen und dennoch entscheide § 10 J. 3, 9 zu 



48) V. Helmolt civilist. Abhandl. I. 40. J. R. Braun Erörterun- 
gen über die bestrittensten Materien des röm. Kechts in Zusätzen zu 
Thibaut's Pandektensystem (Stuttg. 1881) 625. Letzterer führt noch 
besonders die Bestimmung des Edikts an, welches in 1. 5 D. 37, 1 
sich unbedingt für Anwachsung entschieden habe. 

49) Baumeister Ajiwachsungsrecht § 4. Göschen Vorlesungen 
über das gemeine Zivilrecht (ed. Erxleben, Götting, 1838—1840) V. 
365 fg. 

50) Mühlenbruch in Glück's Kommentar XLllI. 279. Schweppe 
Privatrecht V. 264, 1. ßüchel civilrechtl. Erört. II. 145. 
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Gunsten der Anwachsüng * ^). Deshalb versucht auch Mayer, 
der einerseits successio der liberi, andererseits aber Vorzug 
der successio graduum behauptet^'), diese Bedeutung des 
§ 10 J. 3, 9 aufzuheben. Er erklärt, die Worte ejusdem 
gradus personis accrescit daselbst bedeuteten nur, dass die 
nicht erworbene Portion den übrigen Personen derselben 
prätorischen Klasse (gradus) zukomme: ob durch Anwach- 
sung oder successio, sei nicht gesagt^'). Mayer will also 
die technische Bedeutung des Wortes accrescit in der Stelle 
nicht anerkennen. Hiegegen erklärt sich Mühlenbruch ^^), 
weil eine derartige Anwendung und Auslegung des nicht 
blos auf liberi bezüglichen § 10 J. 3, 9 für die Kognaten- 
klasse einen Juristisch durchaus monströsen Satz^ herstellen 
würde. 

Einer besonderen Erwähnung bedarf die Ansicht 
BücheFs**), welcher namentlich gegen Wening behauptet, 
dass ohne besonderen Grund die Ausdehnung eines so sin- 
gulären Rechts, wie es die Bevorzugung der successio vor 
dem Anwachsungsrecht sein würde, nicht vermuthet werden 
dürfe. Das unbedingte Eintreten des Anwach3ungsrechts 
bei der Erbfolge der Ascendenten insbesondere begründet 
Büchel mit der Aufstellung, die nächsten Ascendenten bildeten 
mit den Geschwistern und Geschwisterkindern Eine „Stufe" 
der in der zweiten Klasse Erbberechtigten, welche erst er- 
schöpft sein müsse, ehe die zweite Stufe, die entfernteren 
Ascendenten, berufen werden könnten. Er begründet diese 
Ansicht damit, dass bei der Annahme einer successio das 
Erbrecht der Seitenverwandten in der zweiten Klasse zu 



51) V. Vangerow Pandekten § 420 Anm. Nr. 3. 

52) 8. oben § 4, 59. § curr. Note 31. 

53) M. S. Mayer Recht der Anwachsung 290. Anschliessend Brink- 
mann commentatio § 6. 

54) Mühlenbruch in Glück's Komm. XLIlI. 281. vgl. v. Heimelt 
civilist. Abhandl. 1. 37-39. v. Vangerow Pandekten § 420 Anm. Nr. 3, 

55) Büchel civilrechtl. Erört. IL 153—155. 161 fg. 
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einem blos accessorischen neben dem der Ascendenten hierab- 
gedrückt würde., und dass diess gegen den Inhalt der 118. 
Novelle sein würde. Gegen diese in der That willkürliche 
Annahme erklärt sich Helmolt **). Letzterer gibt noch einen 
besonderen Grund für Bevorzugung des Anwachsungsrechts 
an, nämlich das Vorhandensein des Transmissionsrechts. Im 
Falle der Ausschlagung habe Justinian diess allerdings nicht 
eingeräumt*^), aber daraus könne man nicht schliessen, 
„dass er für den Fall der Renunciation des Delaten der suc- 
cessio graduum den Vorzug vor dem Accrescenzrechte habe 
einräumen wollen, weil die successio graduum viel tiefer 
einschneidet in den bisherigen Rechtszustand als die Trans- 
mission, ein Unterschied zwischen dem Tod und der Re- 
nunciation des Delaten aber bezüglich des Verhältnisses der 
successio graduum zu dem Accrescenzrechte mit Recht all- 
gemein verworfen wird." Im Falle des Todes aber führe 
das Transmissionsrecht trotz seiner Beschränkung auf Zeit- 
dauer und auf die Erben des Transmittenten nicht zu Un- 
billigkeiten, ersetze also die successio graduum gänzlich**). 
Hiegegen ist anzuführen, was schon Witte geltend machte, 
dass dieser Ersatz der successio durch die Transmisston für 
Ascendenten nicht ebenso wie für Descendenten vorhanden 
sei, und dass überhaupt die prinzipielle Verschiedenheit beider 
Rechtsinstitute einen Schluss von jenem auf dieses nicht 
rechtfertige**). 

Endlich ist noch die Begründung anzugeben, welche 
Göschen*®) für die Bevorzugung des Anwachsungsrechts an- 
führi. Es ist diess die Möglichkeit der Abwachsung der bereits 



56) V. Helmolt civiliat. Abhandl. I. 68. . 

57) c. 19 C. 6, 30. 

58) V. Helmolt civilist. Abhandl. I. 95—100, besonders 96, 4. 

59) Witte im Rechtalexikon I. 281, 52. ßüchel civilrecbtl. Erört. 
H. 89. 90. 

60) Göschen Vorlesungen V. 366. 
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deferirten Erbtheile, welche bei der successio graduum ein- 
tritt, wenn man die Nothwendigkeit einer Theilungsverän- 
derung in Fällen wie den folgenden, von denen nur der 
eine ein Beispiel für die successio gfaduum enthält, annimmt. 





Man müsste dann nämlich bei Wegfallen f\^^ A Kopf- 
theilung unter den Neffen, bei Wegfallen des B Linienthei- 
lung unter den Ascendenten anstatt der Stammtheilung dort, 
der Kopftheilung hier eintreten lassen. Witte, der eben- 
falls die Theilungsänderung für nothwendig hält, will den- 
noch hieraus keinen Grund zur Bevorzugung des Anwach- 
sungsrechts entnommen wissen, da die Verkleinerung de- 
ferirter Erbschaftsquoten auch in anderen Fällen, z. B. bei 
der Geburt eines postumus nicht zu umgehen sei**). 

Was nach dem Vorausgehenden heute für die gemeine 
Meinung zu halten sei, ist für die vorliegende Streitfrage 
in der That nicht leicht zu entscheiden. Brinz*^) meint, 
dass die von ihm vertretene Meinung heutzutage mehr und 
mehr um sich greife. Schirmer widerspricht ihm und nimmt 
die gemeine Meinung für den Vorzug des Anwachsungsrechts 
in Anspruch*'). Das Verhältniss unter den innerhalb der 
letzten fünfzig Jahre massgebenden gemeinrechtlichen Schrift- 
stellern ist folgendes: für die Bevorzugung der successio 
graduum haben sich erklärt Hartitzsch, Francke, Valett, 
Hunger, Mayer, Wening, Schweppe, Sintenis, Brinz, Wind- 



ei) Witte im Rechtslexikon I. 279. 

62) Brinz Pandekten 809. 

63) Schirmer Erbrecht 269, 38. 
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scheid, E. A. Seuffert •*), Leonhard, Fitting; dagegen aber und 
vielmehr für den Vorzug des Anwachsungsrechts: Glück, 
Baumeister, Büchel, Burchardi, Savigny, Rosshirt, Göschen, 
Arndts, Mühlenbruch, v. Vangerow, Mackeldey, v. Helmolt, 
auch Holz^chuher ^*) und Keller ^^), Vering, Schirmer, Dwor- 
zack. Die Zahl der letzteren überwiegt die der ersteren, 
und es Hesse sich dieselbe wohl aus der neueren Literatur 
noch vermehren, während die der ersteren geschlossen er- 
scheint. Dennoch darf man die heutige gemeine Meinung 
nach diesem numerischen Resultat nicht bemessen, für die 
Beurtheilung derselben dürfte es in's Gewicht fallen, dass 
auch das neueste grössere Gesetzgebungswerk in Deutsch- 
land, das sächsische, den Vorzug der successio graduum 
vor dem Anwachsungsrecht anerkannt hat. 



§ 12. 
Stellung der Landesrechte zu der Streitfrage. 

Am frühesten scheint die württembergische Gesetzgebung 
sich mit einer endgültigen Lösung der Frage nach dem Ver- 
hältniss zwischen successio graduum und Anwachsungsrecht 
beschäftigt zu haben. Das gemeine Landrecht von 1554 
handelt in seinem vierten Theil nur von „Kindskindern von 
einem vorgestorbnen Son oder Tochter" und „eines vorge- 
storbnen Bruders oder Schwesters Kinder", die es zur Erb- 
schaft beruft. Nachdem im Anfang des 17. Jahrhunderts 
eine neue Redaktion des Gesetzbuchs vorgenommen wurde, 
findet sich in Balthasar Eisengrein's Relation zum vierten 



64) In J. A. Seuffert Praktisches Pandektenrecht (4. Aufl. Würz- 
burg 1872) § 593, 1. Zusatz. 

65) y. Holzschuher Theorie und Casuistik des gemeinen Civilrechts 
(3. Aufl. herausg. von Euntze. Leipzig 1864) IL § 140. Zu 1. 

66) y. Keller Pandekten (2. Aufl. herausg. yon Lewis. Leipz. 1867) 
§471. 
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Theile des Landrechts die Notiz: „Also auch machte dem 
§ finali hujus tituJi ein Zuesatz der Jenigen Kinder halb, 
die Ire Angefallene Vatter: oder Mütterliche Erbschafften 
repudiiren, vnd Kinder verlassenn, geschehenn vnd Vermeldt 
werdenn, dass auch solche der repudierenden Eltter Ktinder 
Ahn ihrer Eltter statt per jus repraesentationis zu gleicher 
weiss Allss ob Ire Eltter Verstorben, mit andern Kündern 
vnd Enckeln in stirpes zue succedieren zuegelassen werden 
sollen" ^). Es liegt nahe, zu vermuthen, dass auf diese Ent- 
scheidung Forster's Darstellung massgebenden Einfluss ge- 
übt hat. Denn es erinnert die Gleichstellung des Falles der 
Ausschlagung und des Todes sehr an dessen Begründungs- 
weise *), und überdiess bestätigt Wächter '), dass Eisengrein 
die Forster'sche Monographie für seine Arbeiten benützt hat. 
Demgemäss erfolgt nun die Textesredaktion des erneuerten 
Landrechts für das Herzogthum Württemberg Theil 4 Titel 
16 § 7: „Da aber ein Kiud oder Kinds-Kind sich seiner 
Vätter- oder Mütterlichen, Altvätter- oder Altmütterlichen 
Erbschafft enthalten und selbige repudiirt, aber doch auch 
Kinder hätte, tretten dieselbe Kinder an ihres Vatters oder 
Mutter statt und erben, neben andern Kindern oder Kinds- 
Kindern, zum Stamm-Theyl nicht anders als wann ihr Vatter 
oder Mutter, so der Erbschafft sich enthalten, Todts ver- 
gangen wäre." Die Kommentatoren des Landrechts sind 
im Zweifel darüber, ob diese Bestimmung eine allgemeine 
oder nur eine für die Erbfolge der Descendenten ausschliess- 
lich geltende sei. Griesinger*) und Reyscher^) behaupten 



1) s. Faber und Schlossberger die Vorarbeiten zum Württem- 
bergischen Landrechte vom 1. Juni 1610 (Stuttg, 1859) 521. 

2) 8. oben § 8, 13. 

, 3) V. Wächter Handbuch des im Königreiche Württemberg gel- 
tenden Priyatrechts (Stuttg. 1839) I. Abth. 1. 356, 37. 

4) Griesinger Kommentar IX. 813. 

5) Bejscher das gemeine und württembergische Privatrecht (Tüb. 
1848) III. § 636, 6. 

Merk Ol, Siiccessio. 7 
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die Gültigkeit derselben auch für die Geschwisterkinder, 
Römer ^) auch ausdrücklich für die Ascendenten, welche mit 
voUbürtigen Geschwistern und Geschwisterkindern zusammen- 
berufen werden. Reinhardt^) dagegen hält jene Ausnahme 
vom „römischen Recht" für einen singulären Rechtssatz, 
der nicht über seinen Wortlaut ausgedehnt werden dürfe; 
überdiess dünkt ihm ein Schluss von Descendenten auf Ge- 
schwisterkinder „zu gewagt". Wäre es nachzuweisen, dass 
Eisengrein der Forster'schen Ansicht folgte, so würde ohne 
Zweifel eine prinzipielle Anerkennung des Vorzugs der suc- 
cessio graduum für das württembergische Landrecht zu ver- 
muthen sein. 

Dem württembergischen Landrecht folgt von den neueren 
noch geltenden Gesetzgebungen erst das allgemeine Land- 
recht für die preussischen Staaten mit einer Entscheidung 
über die vorliegende Frage. Es bestimmt dasselbe über 
die successio graduum ganz allgemein, zunächst mit Be- 
ziehung auf die Erbfolge vollbürtiger Geschwister Theil 2 
Titel 3 § 39: „So oft daher in Einer Linie eine dem Erb- 
lasser dem Grade nach nähere Person dessen Erbe nicht 
sein kann oder will, fällt ihr Erbrecht auf die von ihr ab- 
stammenden weiteren Descendenten." Sodann ist Theil 2 
Titel 2 § 352 für Descendenten besonders verordnet: „So 
oft daher in einer Linie der nähere Descendent nicht Erbe 
sein kann oder will, fällt sein Erbrecht auf die von ihm ab- 
stammenden weiteren Descendenten." .Dasselbe, nämlich Vor- 
zug der successio graduum in jedem Falle, also auch gegen- 
über dem Anwachsungsrecht, gilt auch für die Erbfolge der 
halbbürtigen Geschwister, da Theil 2 Titel 3 § 42 auf § 39 
daselbst verwiesen wird. Für die Ascendenten ist die Frage 



6) R. Römer Grundzüge des Württembergisch en Erbrechts (Tab. 
1872) 7 (§ 198). 

7) Reinhardt das Landrecht des Königreichs Württemberg er- 
läutert (Stuttg. 1823) III. 173. 174. 206. 
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nach preussischem Landrecht nicht aufzuwerfen, weil diese 
erst in der dritten Klasse mit den halbbürtigen Geschwistern 
und hier nur so berufen werden, dass sie mit jenen die Erb- 
schaft zur Hälfte theilen, während unter ihnen selbst die 
Gradesnähe absolut über die Berufung zur Erbschaft ent- 
scheidet •). Im preussischen Landrecht ist also der Vorzug 
der successio graduum durchgehends anerkannt. Diess ist 
mit JRecht von Gärtner •) gegen Bielitz hervorgehoben wor- 
ein, welcher den Inhalt des § 355 Theil 2 Titel 2 allge- 
meinen Landrechts ^^) so verstanden wissen will , dass die 
auf die Erbschaft verzichtenden Eltern vor der Delation ver- 
storben sein müssten, wenn ihre Kinder zur Berufung für die 
ausgeschlag«ae grosselterliche Erbschaft gelangen sollen *^). 
Ungenau erscheint deshalb auch die .Fassung, welche Körte 
den hier berücksichtigten Bestimmungen des Landrechts 
gibt : „Nach preussischem Recht ist die transmissio ex capite 
suitatis generalisirt" "). Der angeführte § 355 bildet in 
Verbindung mit den beiden vorhergehenden §§ 353. 354 eine 
Ergänzung der Bestimmung des § 352 Theil 2 Titel 2 des 
allgemeinen Landrechts, indem jene §§ den Zweck haben, 
die Anwendung gewisser Regeln der Lehre vom Repräsen- 
tationsrecht auszuschliessen. Danach sollen Enkel die Gross- 
eltem mittelst successio graduum beerben: auch wenn sie 
ihrer vorher verstorbenen Aeltern Erben nicht geworden 
sind; nicht weniger alsdann, wenn ihre Aeltern von den 
Grossältern enterbt worden sind; ingleichen alsdann, wenn 



8) A. L. ß. IL 2 §§ 489. 493. 494. 

9) Gärtner in Simon und StrampfTs Zeitschrift für Wissenschaft!. 
Bearbeitung des preussischen E«echts. II. Heft 2. 448» 6Q, 

10) (Enkel gelangen zur Erbfolge der Grosseltern) . . . »alsdann, 
wenn ihre Aeltern der Erbschaft der Grossälter^ entsagt haben«. 

11) Bielitz praktischer Kommentar zum allg. Landrechte für die 
preussischen Staaten. V. 499, 3. 

12) Körte in Ulrich, Sommer und Böle*s Archiv für preussisches 
Recht und Verfahren. IL 491 fg. 

7* 
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ihre Aeltern der Erbschaft der Grossältern entsagt haben. 
Letzteres bezieht sich wohl zunächst auf einen Erbverzicht 
zu Lebzeiten der Grosseltern, lässt sich aber auch von der 
Ausschlagung der deferirten Erbschaft verstehen, jedenfalls 
ist es auf die letztere anwendbar. 

Unter den Kommentatoren des preussischen Landrechts 
ist es streitig, auf welche Weise die Gesetzgeber zu dieser 
Entscheidung der Streitfrage gekommen seien. Koch ^') be- 
hauptet: „der Grundsatz ist neu und willkürlich^, und ebenso 
spricht sich die Gesetzrevision aus **), besonders die Bestim- 
mungen der §§ 354. 355 allgemeinen Landrechts Theil 2 
Titel 2 beurtheilend : „man kann weder vermuthen, dass es 
der Wille des Erblassers, der sein Kind enterbt, noch des 
Kindes, das der Erbschaft entsagt,« gewesen sei, dass die 
Kinder des enterbten oder entsagenden Kindes in das Erb- 
recht eintreten sollen, wenn diess nicht ausdrücklich von 
ihnen bestimmt wird." 'Dagegen Mit Gruchot^*) jene Be- 
stimmung nicht für willkürlich ; das Landrecht habe nur die 
„vielfach in der gemeinrechtlichen Doktrin vertheidigte An- 
sicht" zur Geltung gebracht und die Entscheidung einer 
früheren Gesetzgebung, der württembergischen, angewendet. 

Wie nun die im Landrecht vertretene Ansicht bei dessen 
Abfassung veranlasst wurde, das würde sich mit Bestimmt- 
heit nur aus den Materialien selbst feststellen lassen, da 
auch Suarez weder in der Revision der von den Mitgliedern 
der Gesetzkommission aufgestellten Monita ^*) noch in seinen 



13) Koch Commentar zu A. L. R. II. 2 § 352 Note 34. 

14) Gesetzrevision Pensum 16. S. 298. 299. vgl. auch Rönne Er- 
gänzungen und Erläuterungen zum Allg. Landr. 111. Abth. 3. 336. 

15) Gruchot preussisches Erbrecht III. 60 Nr. 24. vgl. Förster 
Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preussischen Privatrechts 
(2. Anfl.) § 260, 5. 

16) bei V. Kamptz Jahrbücher für die preussische Gesetzgebung, 
Rechtswissenschaft und Rechtsverwaltung. LH. 1 fg. 
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amtlichen Vorträgen bei der Schlussrevision des Landrechts ") 
die Streitfrage erwähnt. Von den Versuchen, sich jene Be- 
stimmungen aus dem Geiste der Gesetzgebung im Ganzen 
zu erklären, ist wohl der zutreffendste der, welcher jene 
Sätze der Absicht, das Bepräsentationsrecht gänzlich zu ent- 
fernen, zuschreibt ^®). Dass diese Absicht vorhanden war, 
ergibt sich aus der Äeusserung von Suarez in den Schluss- 
vorträgen: das Bepräsentationsrecht sei „eine blose Fjktion. 
Es erzeugt eine Menge verwickelter Bechtsfragen, die, wenn 
das Bepräsentationsrecht beibehalten werden sollte, viele 
gesetzliche Bestimmungen nöthig macheu würden" **). Diess 
gilt zunächst der Erbfolge der Geschwister, aber die Note 
zum Entwurf Theil 1 Abtheilung 1 Titel 3 § 28") gibt an, 
dass das Bepräsentationsrecht auch für die Erbfolge in ab- 
steigender Linie aufgehoben sei. Nach dem Bericht in Bönne's 
Ergänzungen des allgemeinen Landrechts *^) war es die An- 
sicht der Bevisoren, dass „der Gesetzgeber nur zu bestim- 
men habe, was gesetzlich und recht sein solle, und den 
Bechtsgelehrten die Entscheidung überlassen bleiben könne, 
ob sie diess ein Bepräsentationsrecht nennen wollen oder 
nicht". Ein Widerspruch scheint es dann zu sein, wenn 
behauptet wird **), der Gesetzgeber sei „überall von den 
Grundsätzen des Bepräsentativsystems oder aber von • der 
Ansicht ausgegangen, dass Enkel und weitere Abkömmlinge 
bei der Erbfolge in jeder Beziehung ganz in die Stelle ihrer 
verstorbenen Eltern treten". Das Bichtige ist, dass der 
Gesetzgeber nur die Grundsätze des Bepräsentationsrechts, 



17) bei V. Kamptz Jahrbücher XLI. Abschn. 1. 

18) vgl. E. F. Klein System des preussischen Civilrechts (neu be- 
arbeitet von F. und L. v. Rönne, Halle 1836) II. 122, 1. 

19) bei V. Kamptz Jahrbücher XLI. 146. 

20) 8. (Sievert) Materialien zur wissenschaftlichen Erklärung der 
neuesten allgemeinen preussischen Landesgesetze (Halle 1800) 1. 76. 

21) (2. Ausg. Breslau 1843) III. Abth. 3. 336. 

22) Entscheidungen d«8 Obertribunals XVII. 211. 
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welche sich auf die quantitative Vertheilung der Erbschaft 
beziehen, anerkannt hat **). Dagegen galt noch im Projekt 
eines corpus juris Fridericiani von 1751 der Grundsatz: 
„Enkel können nicht zur Succession gelangen, wenn die El- 
tern der Erbschaft renunciiret haben. Dann da sie bloss jure 
parentis admittiret werden, so können sie keineswegs in*ein 
Jus succedendi, welchem der Vater renunciiret hat, treten" **). 
Aber schon im Entwurf des allgemeinen Landrechts von 1787 
Theil 2 Titel 6 Abschnitt 8 § 331 heisst es: „Soweit ein 
Erbe der Erbschaft gültig entsagt, tritt derjenige, welchen 
der rechtsbeständige Wille des Erblassers oder in dessen 
Ermanglung die Gesetze als den nächsten nach ihm beruffen, 
an seine Stelle." Es ist bemerkenswerth, dass erst die land- 
rechtliche Gesetzgebung, die sich im Ganzen auf das römische 
Recht gründet, die Entscheidung gab, welche man eher nach 
dem vernunftrechtlichen Prinzip in der Cocceji'schen Arbeit 
hätte erwarten sollen**). 

Wenn nun, wie Daniels •^) und Förster *') berichten, bei 
der Pachaly'schen Recension der Volkmar'schen Ausarbeitun- 
gen Koch's successio ab intestato benützt worden ist, so 
könnte man die Entscheidung des Landrechts aus der in 
demselben vertretenen Opposition gegen das Repräsentations- 
recht erklären, in Folge deren auch Koch's Ansicht soweit 
nicht angenommen werden konnte und vielmehr dieselbe 



23) vgl. A. L. R. II. 2 § 360. 

24) Projekt Part. 2 IIb. 6 tit. 3 § 8 nr. 2. Das »renunciirenc darf 
hier im Sinne des römischen Ausdrucks repudiare verstanden werden, 
da beide Ausdrücke auch Part. 2 lib. 7 tit. 15 § 27 des Projekts gleich- 
bedeutend neben einander gestellt werden. 

25) vgl. Förster preuss. Privatrecht I. § 2. 

26) V. Daniels Lehrbuch des gemeinen preussischen Privatrechtes 
(Berlin 1851) I. 33, 2. 

27) Förster preuss. Privatrecht I. 8 (auch in der 3. Aufl. Berlin 
1873 ß. 8). 
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soweit korrigirt werden musste, als sie lediglich aus Grund^ 
Sätzen des Repräsentationsrechts entsprungen war*'). 

Die hierher gehörigen Bestimmungen des preussischen 
Landrechts, welche die successio^raduum unbedingt durch- 
führen, sind Theile der drei ersten Titel des zweiten Theils 
und fallen als solche unter die Bestimmungen des § 7 des 
Publikationspatents. Hienach nämlich sollen solche Vor- 
schriften jener Titel „welche das gerade Gegentheil eines 
klaren und unstreitig rezipirt gewesenen römischen oder 
andern fremden Gesetzes enthalten" oder, wie es kurz zuvor 
heisst: „Abweichungen von gewissen einzelnen Vorschriften 
des Römischen oder gemeinen Sachsenrechts" : solche Vor- 
schriften sollten während zweier Jahre vom Tage der Publi- 
kation des Gesetzbuchs an, also bis zum 1. Juni 1796, in 
einzelnen Provinzen, wo die „bisherigen subsidiarischen Ge- 
setze" das Gegentheil verordneten, suspendirt bleiben dürfen. 
Die Bestimmungen über die successio graduum sind nun 
im damaligen Sinne gewiss solche, die das gerade Gegen- 
theil vom gemeinen römischen Recht verordnen. Hiefür 
spricht die Ausdrucksweise Griesingers, der die gleichen 
Bestimmungen des württembergischen Landrechts „einen 
noch nirgends bemerkten wichtigen Unterschied des Römischen 
und Wirtembergischen Rechtes" nennt *^). Da nun die im 
Publikationspatent auf zwei Jahre gestattete Suspension noch 
heute an manchen Orten nicht aufgehoben ist, so sind die 
landrechtlichen Vorschriften über den Vorzug der successio 
dox't nicht geltend, wo vor der Einführung des Landrechts 
für diese Frage schon das gemeine Recht massgebend war*^). 

Die neueste Gesetzgebung, welche sich zu Gunsten des 
im württembergischen und preussischen Landrecht vertretenen 



28) s. oben § 10, 11 fg. 

29) Griesinger Kommentar z. Wirtemb. Landr. IX. 809. 

30) vgl. V. Kamptz Jahrbücher XXXI1.'44 (I. § 31). v. Daniels 
preuBS. Privatreoht II. 5, 4. 
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Prinzips bezüglich der successio graduum entschied, ist die 
sächsische. Noch in dem Erbfolgemandat vom 31. Januar 
1829 wird bestimmt: „§ 111. Wenn Verwandte eine. ihnen 
ab intestato angefallene Erbschaft ausschlagen, so wird suc- 
cedirt, als ob sie vor dem Erblasser verstorben wären, doch 
sind durch die von Seiten eines Verwandten der ersten und 
dritten Klasse geschehene Ausschlagung zugleich ihre Des- 
cendenten mit ausgeschlossen." Damit sind nun aber von 
der im Anfang aufgestellten Regel gerade diejenigen* beiden 
Klassen ausgeschlossen, in welchen nach dem herrschenden 
Erbfolgesystem ein Zusammentreffen von Anwachsungsrecht 
und successio graduum einzig möglich war , nämlich die 
Klassen der Descendenten und Geschwister sammt den Des- 
cendentefn der letzteren, Jene Regel hatte also für die hier 
behandelte Frage keine Bedeutung; dennoch zeigt sich an 
dem Durchdringen derselben die Fortentwicklung des säch- 
sischen Rechts in der Lehre von der successio graduum. 
So findet sich die Regel wieder an die Spitze gestellt in 
dem ersten Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs für das 
Königreich Sachsen, obwohl derselbe das frühere Recht be- 
reits mildert: „§ 2081. Die Entsagung gereicht dem zum 
Vortheil, welcher Erbe oder allein Erbe geworden wäre, 
wenn der Entsagende bei dem Anfalle der Erbschaft nicht 
mehr gelebt hätte. Schlägt jedoch ein Verwandter der ersten 
öder dritten Klasse die ihm vermöge des Gesetzes ange- 
fallene Erbschaft aus, so sind auch dessen Abkömmlinge 
von der Erbfolge ausgeschlossen ; dafern nicht die Entsagung 
ausdrücklich zu ihrem Vortheile geschehen ist." Die „spe- 
ciellen Motiven" zu dieser Stelle rechtfertigen die im letzten 
Sätzchen gegebene BescBränkung nicht, welche das frühere 
Recht dahin abänderte, dass der Entsagende zu Gunsten 
seiner Kinder ausschlagen kann. Die Bestimmung, dass den 
Descendenten und Abkömmlingen von Geschwistern die Ent- 
sagung ihrer Ascendenten nicht ebenso zum Vortheil ge- 



Digitized by VjOOQ IC 



üeber successio graduum und Anwachsangsrecht. § 12. 105 

reichen solle, als wenn dieselben bei dem Anfalle der Erb- 
schaft nicht mehr gelebt hätten, begründen die Motive nur 
damit, diese Ausnahme folge „aus dem gesetzlichen ßeprä- 
sentationsrecht". Endlich in dem späteren zweiten Entwurf 
von 1860 zeigt sich jene Regel, welche dem: repudiare et 
praemortuum esse paria sunt : der älteren Kechtslehrer ganz 
gleichkommt'^), so weit durchgeführt, dass auch der bisher 
nicht ausdrückhch erwähnte Fall des Todes des Berufenen 
unter dieselbe fällt. Es heisst nämlich: „§2064. In keiner 
Klasse kann ein Verwandter erben, solange zwischen ihm 
und dem Erblasser ein näherer Verwandter vorhanden ist. 
Wenn der Nähere, welchem die Erbschaft (zuerst) anfiel, 
ohne dass er oder seine Erben dieselbe erworben, wegfällt, so 
gelangt der entferntere Verwandte derselben Klasse, welchem 
der Weggefallene im Wege stand, zur Erbfolge. § 2296. 
Schlägt ein Erbe die Erbschaft aus, so ist die Erbfolge so 
zu bestimmen, als wäre er vor dem Erblasser gestorben. 
Bei der gesetzlichen Erbfolge werden die Abkömmlinge des 
Ausschlagenden durch seine Ausschlagung von der aus ihrer 
Person ihnen (etwa) zustehenden Erbfolge nicht ausgeschlos- 
sen." Beide §§ sind wörtlich, nur mit Auslassung der zwei 
eingeklammerten Wörtchen in das bürgerliche Gesetzbuch 
für das Königreich Sachsen von 1863 als § 2030 und § 2261 
übergegangen. 

Schmidt will in diesen Bestimmungen eine Bevorzugung 
der successio graduum vor dem Anwachsungsrecht nicht an- 
erkennen, weil es nach dem sächsischen Gesetzbuch ein An- 
wachsungsrecht unter gesetzlichen Erben nicht mehr gebe'*). 
Allerdings enthalten die vom Anwachsungsrecht handelnden 
§§ 2269 — 2276 und sonst das ganze Gesetzbuch nichts von 
dem Anwachsungsrecht bei der gesetzlichen Erbfolge; allein 



31) 8. oben § 8. 

32) B. G. Schmidt Vorlesungen über das in dem Königreich Sachsen 
geltende Privatrecht (Leipz. 1869) IL "§ 199. I. § 180. V. 
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die Bestimmung des § 2261, dass bei Ausscblagung die Erb- 
folge so zu bestimmen sei, als wäre der Ausschlagende vor 
dem Erblasser gestorben '■), müsste doch das Anwachsungs- 
recht zur Anwendung kommen lassen, wenn der Ausschla- 
gende keine Descendenten hat, die ihm nachrücken könnten. 
Also war doch wenigstens im Falle der Ausschlagung das 
Zusammentreffen von Anwachsungsrecht und successio vor- 
handen, wodurch eine Entscheidung des Gesetzgebers er- 
forderlich wurde. 

Die auch für die sächsische Gesetzgebung aufzuwerfende 
Frage, wie die in derselben gegebenen Bestinmiungen über 
die successio graduum veranlasst seien, lässt sich nach den 
zum zweiten Entwurf vorliegenden allgemeinen Motiven nur 
dahin beantworten: es möchte die gegebene Entscheidung 
eine von den Einzelheiten sein, die man nach der Angabe 
in den Motiven**) dem preussischen Landrecht entnahm, 
üebrigens bedarf es nach dem heutigen Stande von Wissen- 
schaft und Gesetzgebung kaum der Nachweisung eines be- 
sonderen Entscheidungsgrundes ; äintenis bezeichnet die An- 
ordnung des sächsischen Gesetzbuchs sogar geradezu als 
„gemeinrechtlich" '^). 

Die übrigen Gesetzgebungen, welche für die deutsche 
Rechtsentwicklung von Bedeutung sind, haben nicht alle über 
das Verhältniss der successio graduum zum Anwachsungs- 
recht entschieden, wenigstens tritt nicht überall die Meinung 
der Gesetzgeber deutlich hervor ; bei den meisten muss man 
die allgemeine, meist nur gelegentlich der testamentarischen 
Bfeerbung gegebene Vorschrift, dass beim Ausfallen eines 



33) B. Sintenis Anleitung zum Studium des bürgerlichen Gesetz- 
buches für das Königreich Sachsen (Leipz. 1864) zu § 2269. Sieben- 
haar Commentar zu dem bürgerlichen Gesetzbuche für das Königreich 
Sachsen (Leipz. 1865) 207. 

34) Motive 472. 

35) Sintenis Anleitung. Zu § 2030. § 2261. 
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Erben Anwachsung eintrete, auch als für das Intestaterb- 
recht gewollt annehmen. 

Der Codex Maximilianeus Barvaricus bestimmt Theil 3 
Kapitel 1 § 16: „Wenn unter mehr Erbs-Interessenten eine 
Portion aus Ursach, weil man sie entweder nicht haben 
will, oder nicht kan, vacirend wird, so thut solche den üb- 
rigen nicht vacirenden Erbs-Portionen und zwar jeder ä Pro- 
portion und pro rata mit dem darauf haftenden Onere, auch 
allenfalls wider gedachter Erbs*Interessenten Willen, und 
ohne dass sie dieses Zuwachs halber eines besonderen An- 
tritts oder Agnition bedarflfen, ipso jure accresciren." Soweit 
also zeigt sich das Anwachsungsrecht als unbedingt aner- 
kannt, es folgt jedoch: „Hiernächst hat auch das Jus ac- 
crescendi nicht statt, wenn — die Portion durch besondere 
Verzicht vacirend wird, welch •— letzterenfalls dieselbe nicht 
allen Miterben, sondern nur jenen allein zufallt, zu deren 
Favor besonders hierauf renuncirt worden ist." Diesen Zu- 
satz legt Ereittmayr so aus: es könne zu Gunsten irgend- 
welcher Personen renunciirt werden, „dann eine solche Re- 
nunciation ist vielmehr eine stillschweigende Cession — wer 
nun aber die Erbschaft cedirt und einem andern überlasst, 
der tritt auch solche ipso facto und in dem nemlichen Mo- 
ment an, einfolglich vacirt auch die cedirte Portion nicht, 
und kann Jus accrescendi keineswegs Platz greiflfen" ^*). 
Abgesehen von Ereittmayr's Auslegung der Renunciation zu 
Gunsten eines Andern, welche danach gar keine Ausschla- 
gung, sondern eine Antretung wäre, ist es nach seiner An- 
schauung möglich» dass irgend ein Dritter, zu dessen Gunsten , 
ausgeschlagen wird, die Erbschaft erwirbt. Diess wäre der 
Standpunkt, welchen der erste Entwurf des sächsischen Ge- 
setzbuchs einnahm, wonach das Eintreten einer successio 
graduum vor der Anwachsung dem Willen des Ausschlagenden 



36) Ereitfcmayr Anmerkung 4 zu Cod. Maxim, ßavar: Th. 3 Kap. 1 
§ 16. vgl. die Begründung Ereittmayr's bei Leyser sp. 115. m. IK 
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Überlassen ist. Allein der Wortlaut des Gesetzes scheint 
nur eine Renunciation zu "Gunsten eines oder einiger von 
den Mitberufenen für zulässig zu erklären, so dass im bai< 
rischen Gesetzbuch das Anwachsungsrecht auch in diesem 
Falle eintreten würde, nur nicht zu Gunsten aller Miterben, 
sondern allein zu Gunsten derjenigen, „zu deren Favor be- 
sonders hierauf renuncirt worden ist". 

In dem allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch für Oester- 
reich von 1811 findet sich nur die kurze Bemerkung des 
§732: „Enkel von noch lebenden Kindern und Urenkel von 
noch lebenden Enkeln haben kein Recht zur Erbfolge." Hier- 
aus ergibt sich nur für den Fall, wenn die näheren Descen- 
defiten erbunfähig werden oder die Erbschaft ausschlagen, 
eine direkte Entscheidung der vorliegenden Streitfrage. Falls 
sie nach der Berufung sterben, so ist nach österreichischem 
Recht nur Transmission an ihre Erben möglich •^). In den 
erstgenannten Fällen hat demnach das Anwachsungsrecht 
den Vorzug vor der successio graduum. Es ist aus der 
Fassung jener Stelle, welche nach § 736 auch für die nach 
den Ascendenten erbenden Seitenverwandten massgebend ist, 
ersichtlich, dass auf die in derselben gegebene Entscheidung 
die Lehre vom Repräsentationsrecht einwirkte*®), und es ist 
die Regel: vivus non repraesentatur : im §7 32 unverkennbar 
ausgesprochen. In der Verordnung von Erbrecht ausser 
Testament u. s. w. für das Erzherzogthum Oesterreich unter 
der Enns von 1720, welche für das Land oberhalb derEnns 
1729 angenommen wurde, heisst es noch einfach: „Titel 16 
§ . 5. Wann mehrern Persohnen in gleichem Grad eine Erb- 
schaft zustehet, und deren einer oder mehr derselben wollten 
solche, entweder aus Nachlässigkeit, oder aus freyer TVill- 
kühr, nicht annehmen, so solle selbiger Theil den andern 



37) ünger das österreichische Erbrecht (Leipz. 1864) § 36, 2. 17. 

38) Unger Österreich. Erbrecht § 33, 2. Gruchot preuss. Erb- 
recht III. 63, 2. 
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Erben zufallen." Die Lehre vom Repräsentationsrecht scheint 
im österreichischen Recht erst später ausschliesslich mafis- 
gebend geworden zu sein, und es ist auffallend, dass v. Dal- 
wigk, der das Repräsentationssystem des Gesetzbuchs nicht 
billigt, dennoch jene Bestimmung in dem von ihm mitge- 
theilten Ediktalentwurf wörthch beibehält'^). 

Den Standpunkt des österreichischen Gesetzbuches theilt 
das französische. Code civil art. 787 lautet: „On ne vient 
Jamals par repr^sentation d'un h^ritier qui a renonce; si 
le renon^ant est seul heritier de son degre, ou si tous ses 
coheritiers renoncent , les enfants viennent de leur chef et 
succedent par tfete." Diese Bestimmung ist dem in art. 744 
entwickelten Begriffe des Repräsentationsrechts gemäss: „On 
ne represente pas les personnes Vivantes mais seulement 
Celles qui sont mortes naturellement ou civilement" ; sie er- 
scheint aber als Ausnahme von der Bestimmung des art. 785, 
wonach der Verzichtende so betrachtet wird, als sei er nie- 
mals Erbe gewesen *®). Wegen des von selbst eintretenden 
Erbschaftserwerbes nach französischem Recht ist im Falle 
des Todes eines Intestaterben eine successio für die Erben 
desselben, welche zugleich die nächsten im Grade sind, 
nicht nothwendig und daher die früher sogenannte trans- 
missio ex. jure suitatis anerkannt*^). Uebrigens war auch 
in dem Falle, wenn der Erbe erst nach dem Erblasser ver- 
starb, das Erbvertretungsrecht d. i. das Repräsentationsrecht 
nicht begründet*^), weil hier das Wort vivus aus der be- 
kannten Repräsentationsregel auf den Zeitpunkt der Eröff- 
nung der Intestaterbschaft zurückbezogen wird. Ja man 



39) V. Dalwigk Versuch einer philosophisch-juristischen Darstel- 
lung des. Erbrechts. I. § 24. Entwurf S. 161 § 18. 

40) K. S. Zachariä v. Lingenthal Handbuch des französischen Ci- 
vilrechts (herausg. v. Anschütz, Heidelb. 1853). IV» 85. (§ 613.) 

41) Code civ. art. 781. 

42) Zachariä Handbuch IV. 32 (§ 597). Duranton cours de droit 
fran9ais (Bruxell. 1832) HI. tit. 1, 181. 
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hält mit dem Repräsentationsrecht sog«: noch an der Fik- 
tion der Gradesnähe fest *^) und versagt z. B. den Kindern 
eines entsagenden Bruders deshalb die Zusammenberufung 
mit den bereits berufenen Kindern vorverstorbener Ge- 
schwister, weil letztere mittelst des Repräsentationsrechts 
dem Erblasser im Grade näher stünden als jene**). 

Das französische Recht hat durch seine strenge Durch- 
führung des Repräsentationsbegriffs alle dort möglichen Fälle, 
in denen successio graduum in Frage kommt, zu Gunsten des 
Anwachsungsrechts entschieden. Denn nur da, wo Reprä- 
sentation, ist nach diesem Recht successio möglich, bei der 
Erbfolge der Descendenten und der Nachkömmlinge von Ge- 
schwistern, während Ascendenten nie mit Seitenverwandten 
berufen werden. Das französische Recht hatte, wie es scheint, 
von jeher die Repräsentationslehre für das Erbfolgerecht 
massgebend sein lassen. Diess lässt sich aus der oben er- 
wähnten Ansicht und Darstellung des Charondas schliessen, 
welcher die Ausschlagung wenigstens für den Fall der Erb- 
folge von Descendenten dem Tode vor der Berufung gleich- 
stellt**), während Bacquet versichert: „en France nunquam 
est repraesentatio de persona vivente", und deshalb in diesem 
Falle die successio überall ausschliesst *^). Freilich findet 
sich von Du Moulin*^) und De Barry**) die successio so- 
wohl für Geschwisterkinder als für Descendenten deshalb 
vor dem Anwachsungsrecht bevorzugt: „quia successorium 
edictum obtinet, quando prior excluditur repudiatione"^ und 



43) 8. oben § 9 nach Note 7. 

44) Duranton cours III. tit. 1, 493. 

45) 8. oben § 8, 15. 

46) J. Bacquet des droicts de justice chap. 21. nr. 359 (in dessen 
Oeuvres, Paris 1621). 

47) Du Moulin sur le 241. art. de la coustume du Maine : in : du 
Moulin les coutumes du pais et comte Da Maine (Paris 1645). 

48) Franc, de Barry de successionibus testati ao intestati opus 
(Lugd. 1671) IL lib. 18 tit. 1 nr. 4. 
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weil dann die Entfernteren de jure suo berufen würden, also 
nicht nach Repräsentationsrecht. Die Beurtheilung der Frage 
nach der über das Repräsentatiönsrecht aufgestellten Theorie , 
ist auch hier hervortretend. 

Der Code civil erkennt die successio graduum nach 
art. 787 nur dann an, wenn der Ausschlagende einziger Be- 
rufener oder der letzte einer vor ihm weggefallenen Reihe 
von Berufenen war ; im zweiten Falle aber sollen nicht blos 
die Abkömmlinge des zuletzt Entsagenden, sondern auch die 
der früher Weggefallenen berufen werden *°), und zwar, weil 
schon die erste Berufung sich nach dem Leben von parentes 
bei der Eröffnung der Intestaterbschaft richtet, auch die- 
jenigen Descendenten , deren parens zwar nicht vor dem 
Erblasser, aber vor Eröffnung der zweiten Berufung ge- 
storben ist*^). 

Auch das Hohenlohe'sche Landrecht von 1738 enthält 
eine hierher gehörige Bestimmung: „Theil 5 Titel 5 § 7- 
Würde aber jemand einer angefallenen Erbschafft sich aus- 
drücklich verzeihen und deren sich entschlagen, so bleiben 
auch dessen Erben, sie seyen, wer sie wollen, gäntzlich 
davon ausgeschlossen und solche Erbschafft fället auf — des 
Erblassers nächste Bluts-Freunde. Es wäre denn, dass ein 
Vatter oder Mutter wider besseres Vermuthen, aus bioser 
Feindseeligkeit, zum Nachtheil der Kinder oder Enckel sich 
der angefallenen Erbschafft entschlagen wolle" *^). Diese 
Ausnahme vom Anwachsungsrecht für den Fall doloser Ent- 
schlagung dürfte eine Singularität unter den gesetzlichen 



49) Chabot de L'Allier commentalre sur les successions (Brux. 
1834) II. Zu art. 787. I. Zu art. 745, 4. 

50) 8. Duranton cours III. tit. 1, 494 a. E. Das Wort degr§ in 
art. 786. 787 steht obiger Auslegung nicht entgegen, da es hier die 
nächste Erbengruppe, nicht blos den nächsten Verwandtschaftsgrad 
bedeutet. Zachariä Handbuch I. § 84, 3. 

51) 8. bei T. der Nahmer Handbuch des Rheinischen Fartikular- 
Rechts (Prankf. a. M. 1831) II. 1212. 
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Bestimmungen sein, deren Aufstellung lediglich Billigkeits- 
rücksichten entsprungen ist. 

Endlich enthält noch die Frankfurter Reforma4;ion eine 
definitive Entscheidung vorliegender Frage, indem sie Theil 6 
Titel 1 § 10 für die Intestaterbschäft bei Entsagung seitens 
eines Miterben „Vermög der Recht" d. L nach gemeinem 
römischem Recht Anwachsung verfügt, während sie beim 
Tode des Berufenen sogar die Transmission versagt, obwohl 
sie nicht ipso jure erwerben lässt. 

Andere Gesetzgebungen erwähnen die Anwachsung bei 
der Intestaterbfolge nicht besonders, berücksichtigen auch 
die successio graduum nicht. Manche verweisen für alle nicht 
erwähnten Fälle auf die „gemeinen geschriebenen Rechten", 
so die Solmser Gerichts- und Land-Ordnung von 1570 Theil 2 
Titel 27 § 10, die Freiburger Statuten von 1520 tract. 3 
tit. 6 und die Brandenburgische Constitution, Willkühr und 
Ordnung der Erbfälle von 1606; hier ist dann zweifellos 
Bevorzugung des Anwachsungsrechts anzunehmen. Andere 
haben ausdrücklich das praemortuus der 118. Novelle in Ge- 
stalt von „vorabgestorben", „vürgestorben" und ähnlichen 
Ausdrücken aufgenommen, so dass für sie dieselbe Inter- 
pretationsfrage wie nach Novelle 118 entsteht; sodieHenne- 
berg'sche Landesordnung von 1539 Theil 3 Titel 4 cap. 9, 
die Cöln'sche Reformation von 1538^*), das Mainzer Land- 
recht von 1755 Titel 14 § 1, das Churfürstlich-pfälzische 
erneuerte Landrecht von 1611**) und die Schauenburgische 
Polizeiordnung von 1615 Kapitel 14. Andere Gesetzgebungen 
begnügen sich damit, blos den Kindern „verstorbener" Erb- 
berechtigter Erbrecht zu gewähren, und bieten der vorlie- 
genden Streitfrage keinen Anknüpfungspunkt. Es sind von 
diesen das Badische Landrecht von 1622 Th. 6 tit. 3 § 7 



52) bei Maurenbrecher die ßheinpreussischen Landrechte (Bonn 
1830) L 366. 

53) bei v. der Nahmer rhein. Partikularr. I. 545. 



Digitized by 



Googk 



Ansicht des Ver&ssers. § 13. 11 3 

§ 2. tit. 2 § 1, die Solmsische Gerichts- und Landordnung 
von 1571 Th. 2 tit. 25 § 2. tit. 27 § 6 § 10, die Freiburger 
Statuten von 1520 tract. in. tit 6, die Jülich - Berg'sche 
Rechtsordnung und Reformation von 1535'*), die Cöln'sche 
Rechtsordnung von 1663**), das Churtrier'sche Landrecht 
von 1713**) und die Landgerichtsordnung des Herzogthums 
Franken von 1618*^) zu nennen. 

Die Landesordnung der fürstlichen Grafschaft Tyrol von 
1573 gibt in Buch 3 Titel 29 allerdings für den Fall der 
Ausschlagung eine besondere Vorschrift des Inhalts ^ dass 
die ausgeschlagene Erbschaft gerichtlich ausgeboten werden 
soll, verordnet aber nicht, wem dieselbe von „allen Erben, 
Geltern, und männiglichem, so Spruch darzue zu haben ver- 
mainen^ zukommen soll. 



Ansicht des Verfassers. 

§ 13. 

Es soll zum Schlüsse der vorliegenden Abhandlung ver- 
sucht werden, die eigene Ansicht des Verfassers über die 
für das heutige gemeine Recht wichtigen Fragen, ob eine 
successio graduum durchgehends anzunehmen und ob die- 
selbe dem Anwachsungsrecht vorzuziehen sei, zu begründen. 
]']s sei von vornherein bemerkt, dass gerade der Umstand 
des völligen Uebergehens dieser Fragen in der die ganze Erb- 
folgeordnung prinzipiell umgestaltenden Novelle 118 und in 
der späteren Justinianischen Gesetzgebung viel eher darauf 
schliessen lassen möchte, für Justinian sei die Entscheidung 



54) bei Maurenbrecher Bheinpreuss. Landr. I. 222. 238. 

55) bei Maurenbrecher I. 405. 406. 

56) bei Maurenbrecher II. 79. 

57) 8. Collectio quorundam statutorura provinciarum et urbinm 
Germaniae (Wetzlar 1784) 232. 240. 

Merkel, SucceBBio. 8 
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schon nach den bisherigen Rechtsgrundsätzen festgestanden, 
als, er sei auf jene Fragen gar nicht aufmerksam geworden. 

Für die erste der beiden Fragen, nämlich ob in allen 
Klassen der Novelle 118 successio graduum gelte, möchte 
die bejahende Antwort nicht blos aus der Geschichte der suc- 
cessio und ihrer immer ausgedehnteren Anwendung, sondern 
auch für das neueste. Justinianische Erbfolgerecht selbst aus 
der Ausdrucksweise in der 118. Novelle hervorgehen. Von 
den Descendenten heisst es hier ausdrücklich im ersten 
Kapitel, dass sie allen Ascendenten und allen kognatischen 
Seitenverwandten vorgehen (nQorifmad'ai) sollten, und im 
zweiten Kapitel von den Ascendenten, dass sie allen Seiten- 
verwandten vorzuziehen seien ausser den voUbürtigen Ge- 
schwistern, wozu nov. 127 cap. 1 noch die Kinder der voU- 
bürtigen Geschwister fügte ; endlich sollen nach dem dritten 
Kapitel nur, wenn keine voUbürtigen Geschwister mehr da 
sind (fii^ iVrowctw), die halbbürtigen berufen sein. Deut- 
licher, als hier geschehen, konnte Justinian die Ausschliess- 
lichkeit des Vorzugs der in einer Klaäfee berufenen Ver- 
wandtschaftsgrade vor der nächsten Klasse nipht ausdrücken : 
es müsse erst gar kein Erbberechtigter früherer Ordnung 
mehr berufen werden können, bis die spätere Klasse an die 
Reihe komme. Man hat für diese Behauptung auch auf 
die stets bei Einführung einer neuen Klasse in der 118. 
Novelle siph findenden Worte: wenn der Erblasser keine 
Erben der vorigen Klasse hinterlassen (xatalelneiv) hat *): 
Gewicht legen wollen *) ; allein diess Argument scheint des- 
halb minder treffend zu sein, weil der Ausdruck: hinter- 
lassen : zunächst nur bezeichnet, solche Erben seien bei Ein- 
tritt des Erbfalles gar nicht am Leben gewesen. 

Voraussetzung für die Möglichkeit, der Justinianischen 
Ausdrucksweise eine Bedeutung für die Frage nach der suc- 



1) Nov. 118 cap. 2 pr. c. 3 pr. § 1. 

2) Windscheid Pandekten § 578, 4. Seuffert Pandekten § 556, 7. 
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cesislio graduum zuzumessen, ist der Nachweis, dass für 
Justinian das Prinzip der successiven Berufung festgestanden 
hat; und es lässt sich behaupten, dass wirklieh die successio 
graduum in allen Fällen, wo sie nach dem römischen Recht 
zu Justinian's Zeit vor der Erbordnung der 118. Novelle 
Anwendung finden konnte, diese auch gefunden hat. So in 
den Klassen der Kognaten und der Agnaten und bei der 
patronatischen Erbfolge ') ; und es bleibt nur noch für die 
Klasse der sui et qui 6x edicto praetoris suis connume- 
rantur d. h. der liberi ein Zweifel übrig. Allein der Begriff 
der sui heredes schliesst nothwendig die -Möglichkeit einer 
successio graduum aus, da es hier zwar nicht blos auf das 
Verhältniss der väterlichen Gewalt, sondern auch auf den 
Verwandtschaftsgrad ankam, aber auch nur der, welcher zur 
Zeit der Eröffnung der Intestaterbfolge zunächst in der Ge- 
walt des Erblassers stand oder stehen würde, wenn die Todes- 
zeit mit der Eröffnung der Erbfolge zusammenfiele*), suus 
heres sein konnte und der in demselben Stamm hinter ihm 
stehende niemals suus heres wurde. Diess geht mit Be- 
stimmtheit aus folgendem Satz des § 2 J. 3, 1 hervor, in 
welchem wenigstens für die Intestaterbfolge der Begriff des 
suus heres genau genug festgestellt wird *) : Ita demum nepos 
neptisve et pronepos proneptisve suorum heredum numero 
sunt, si praecedens persona desierit in potestate parentis 
esse, sive morte id acciderit sive alia ratione velut eman- 
cipatione; nam si per id tempus quo quis moritur filius in 
potestate ejus sit, nepos ex eo suus heres esse non potest, 
idque et in ceteris deinceps liberorum personis dictum intel- 
ligimus. Dass in dieser Stelle nur auf die Todeszeit des 
Erblassers Rücksicht genommen ist und nicht auf den Zeit- 
punkt der Eröffnung der Intestaterbfolge, hindert nicht, den 



3) 8. oben § 3. 

4) § 7 J. 3, 1. 

5) vgl. Windscheid Pandekten § 595, 2. 

8* 
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§ 7 J. 3, 1 als Ergänzung des § 2 J. 3, 1 zu betrachten •). 
Gilt diess nun für sui, dass nämlich unter ihnen keine Grade 
unterschieden werden, so gilt es auch fiir die übrigen, denen 
das prätorische Recht bonorum possessio unde liberi er- 
theilte; denn für diese gab erst die Fiktion der Suität 
dem Prätor den Bechtsgrund, sie in der ersten Klasse zu 
berufen ^). 

Für die Entscheidung der Streitfrage, ob successio gra- 
duum oder Anwachsungsrecht eintrete, hat man in neuerer 
Zeit nicht mit Unrecht den Anhaltspunkt in den Bestim- 
mungen des römischen Rechts über das Anwachsungsrecht 
gesucht. Denn diess enthielt allein die Möglichkeit, für den 
Fall des Nichterwerbs eines Erbtheils beim Vorhandensein 
von Mitberufenen das Ausfallende zu ergänzen, weil nur Per- 
sonen des gleichen Verwandtschaftsgrades auf Einer Stufe 
der Erbberechtigung standen ®). Seit nun das letztere Prin- 
zip bei mehreren Gattungen von Intestaterben weggefallen 
war, war noch eine andere Möglichkeit der Ergänzung er- 
öffnet durch die damals bereits anerkannte successio gra- 
duum. Mit Recht fragt man deshalb, wie weit das Anwach- 
sungsrecht der früheren Zeit auf einer derartigen inneren 
Nothwendigkeit beruhte, dass es nun auch in Konkurrenz 
mit der successio hätte eintreten müssen, ohne dass auf die 
letztere Rücksicht genommen worden wäre. Es ist daher 
nicht blos der herrschenden Richtung gegenüber, sondern 
schon an sich gerechtfertigt, zunächst den inneren Grund 
des Anwachsungsrechts aufzusuchen, um dann, falls sich 
auch für *die Behandlung der successio ein Anhaltspunkt 
finden liesse, die Kraft desselben gegenüber der durch die 



6) Hierher gehört auch noch 1. 4 § 1 D. 37, 4, worüber s. oben 
§ 4, 48, und § 2 J. 2, 19. 

7) vgl. § 9 J. 3, 1 und s. oben § 4, 59. 60 die Widerlegung 
Majer*s durch Büchel. 

8) Hinsichtlich der liberi s. oben § 7 bei Note 4. 
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118. Novelle neu geschaffenen Möglichkeit zu erproben. Das 
Anwachsungsrecht, schon als das ältere Institut, ist es, wo- 
durch die Kollision verursacht wird, nicht die successio 
graduum, denn die letztere schliesst auch begrifflich das 
Anwachsungsrecht aus, weil bei ihrem Eintreten der nicht- 
erworbene Erbtheil so wenig, als wenn eine neue Delation 
an einen testamentarisch substituirten Erben erfolgt '), portio 
vacans wird. 

Eine rechtliche Begründung des Anwachsungsrechtes 
nun findet sich in den Quellen, abgesehen von Justinian's 
c. 1 C. 6, 51, nur in Form einer von Celsus aufgestellten 
Regel angeführt. Diese Regel ist mit besonderer Beziehung 
auf das Niessbrauchsvermächtniss ausgesprochen in 1. 3 pr. 
D. 7, 2 und lautet: toties jus accrescendi esse, quoties in 
duobus qui in solidum habuerunt (seil, usumfructum legatum) 
concursu divisus est. Hiemit wird in 1. 1 § 3 D. 7, 2 (ülp. 
lib. XYIP ad Sabinum) die Anwachsung unter den Legataren 
eines Niessbrauchs und in Ulp. frag. XXIV, 12 unter den 
Mitvermächtnissnehmern beim Vindikationslegat überhaupt, 
welche zwar re conjuncti aber verbis disjuncti sind, be- 
gründet; die erste Stelle heisst: Interdum tamen etsi nonsint 
conjuncti, tamen ususfructus legatus alteri accrescit, utputa 
si mihi fundi ususfructus separatim totius et tibi similiter fuerit 
relictus; nam ut et Celsus libro XVIII® Dig. et Julianus 
libro XXXV® scribit, concursu partes habemus. Quod et in 
proprietate contingeret, nam altero repudiante alter totum 
fundum haberet. — Die zweite Stelle lautet : Si duobus eadem 
res per vindicationem legata sit, sive conjunctim — sive 
disjunctim — concursu partes fiunt ; non concurrente altero 
pars ejus jure civili alteri accrescebat : sed post legem Papiam 
Poppaeam non capientis pars caduca fit. Die Bedeutung, 



9) c. 1 § 3 C. 6, 51 — tunc enim non deficiebant — . 
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welche der von Julian und Ulpian ^®) aDgenommenen Regel 
des Celsus 'beizumessen ist, ergibt sich zunächst aus I. 80 
D. 32 (Celsus libro XXXV<> Dig.): Conjunctim heredes in- 
stitui ant conjuDctim legari, hoc est: totam hereditatem et 
tota legata singulis data esse, partes autem concursu fieri. 
Diese Definition der conjunctio bei Erbeinsetzungen und Ver- 
mächtnissverfügungen , unter welcher wohl zunächst die re 
et verbis conjunctio verstanden werden muss, und auf welche 
auch in 1. 34 § 10 1. 84 § 12 D. 30 Bezug genommen zu 
sein scheint, ist, wenn nicht mit besonderer Beziehung auf 
das unter re et verbis conjuncti zweifellos stattfindende An- 
wachsungsrecl\Jb geschrieben, doch jedenfalls als eine Vervoll- 
ständigung der oben angegebenen Regel zu betrachten. Celsus 
will demnach sagen, das Anwachsungsrecht finde so oft statt, 
als die letztwillige Verfügung mehrere Personen auf ein Ganzes 
berufe, so dass sich die Antheile der Berufenen lediglich 
aus der Mehrheit derselben, nicht aber aus einer ausdrück- 
lichen Theilung seitens des Erblassers ergeben. Allein es 
genügt zur Annahme des partes concursu fieri nicht das 
Unterlassen der Theilung in der letztwilligen Verfügung, 
sondern es ist vorausgesetzt, dass auch nach juristischer 
Betrachtung die mit demselben Gegenstand letztwillig Be- 
dachten nicht als auf einzelne Theile des Gegenstandes be- 
rufen erscheinen *^). Letzteres ergibt sich aus 1. 20 D. 31 
(Celsus lib. XiX^ Dig-)- Et Proculo placebat et a patre 
sie accepi, quod servo communi legatum sit, si alter domi- 
norum omitteret, alteri non accrescere; non enim conjunctim 
sed partes legatas ; nam ambo si vindicarent, eam quemque 
legati partem habiturum quam in servo haberet; und aus 
frag. Vat. 85: Si tarnen per damnationem ususfructus kgetur, 

10) Ulpian gebraucht das Wort concurrere für ähnliche Röchts- 
verhältnisse, wie das in Frage stehende, häufiger: vgl. 1. 2 § 2 D. 

, 37, 11. 1. 15 § 18 D. 39, 2. Baron Gesammtrechtsverhältnisse §41,4. 

11) vgl. Baron Gesammtrechtsyerhältnisse 440 fg. 
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jus accrescendi cessat: non immerito, quoniam damnatio 
partes facit. In beiden Fällen ist eine re conjunctio anzu- 
nehmen, aber im ersten Falle führt die Betrachtung des 
Eigenthumsverhältnisses bei der rei vindicatio, ähnlich wie 
die Begründung aus der Anwachsung des Miteigenthums in 
1. 1 § 3 D. 7, 2, im zweiten Falle wahrscheinlich die Be- 
trachtung des durch das Damnationslegat hervorgerufenen 
nicht solidarischen Forderungsverhältnisses ^') untet den 
mehreren Mitberufenen zur Annahme, einer wirklichen Ge- 
theiltheit des Gegenstandes und deshalb zur Verneinung des 
Anwachsungsrechts. 

Nach dem Vorstehenden findet die von Celsus aus- 
gehende ' Begründung des Anwachsungsrechts Anwendung 
für re et verbis conjuncti heredes und legatarii jund für 
verbis disjuncti legatarii, nicht aber heredes. So wenig es 
daher bezweifelt werden darf, dass Celsus mit seinem Satze 
in 1. 80 D. 32 auch das Anwachsungsrecht bei andern Le- 
gaten als dem des Niessbrauchs und bei Erbschaftsquoten 
begründet haben würde, so wenig möchte er mit Wind- 
scheid ") und der herrschenden Meinung **) als allgemeines 
Prinzip der Anwachsung aufzustellen sein. Denn mit den 
bisherigen Zeugnissen stimmt auch vollständig die Ausdrucks- 
weise Justinian's in c. 1 C. 6, 51 überein; auch er gibt für 
conjuncti heredes die durch die Berufung geschaffene Ein- 



12) Dieselbe AnBchanongsweise scheint für das legatum sinendi 
modo (cf. Gaj. inst. II, 215) und in 1. 11 D. 7, 2 den Ausschluss des 
Anwachsungsrechts veranlasst zu haben. 

13) Windscheid Pandekten § 603, 1. 

14) Huschke Rhein. Mus. f. Jnrispr. VI. 281. 304. Witte im Rechts- 
lexikon I. 272. Dworzack in HaimerPs Österreich. Vierteljahrschr. 
Vin. 3—11. Y. Yangerow Pandekten § 494. Anm. i. A. Dagegen 
lassen Baron Qesammtrechtsverhältnisse 429 fg., Mühlenbruch in Glflck^s 
Komm. XLm. 251, jener für die mit Theilbestimmung letztwillig Be- 
dachten (437 fg.) und letzterer far die Legatare (252—256) andere 
Prinzipien massgebend sein. 
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heit der Miterben als Grund des unter ihnen stattfindenden 
Anwachsungsrechts an, und diess möchte unbedenklich auch 
ffir seine* Ansicht bezüglich der legatarii conjuncti zu halten 
sein, während er für heredes disjuncti jene Vorstellungs- 
weise ausdrücklich ablehnt, für legatarii disjuncti sie aber 
ebenso bestimmt anerkennt. In c. 1 § 10 C. 6, 51 näm- 
lich heisst es von den Erben : conjuncti quidem propter uni- 
tatem sermonis quasi in unum corpus redacti sunt et partem 
conjunctorum sibi heredum quasi suam praeoccupant, dis- 
juncti vero ab ipso testatoris sermone apertissime sunt dis- 
creti et suum quidem habent, alienum autem non soli ap- 
petunt sed cum omnibus coheredibus suis accipiunt. In § 11 
derselben Stelle lauten die bezüglichen Worte: Sin vero 
non omnes legatarii, quibus separatim res relicta sit, in ejus 
acquisitionem concurrant, sed unus forte eam accipiat, haec 
solida ejus sit, quia sermo testatoris omnibus prima facie 
solidum assignari videtur, aliis supervenientibus partes a 
priore abstrahentibus, ut ex aliorum quidem concursu prioris 
legatum minuatur. Weil nun aber unter conjuncti legatarii 
nach c. 1 § 11 C. 6, 51 die Anwachsung nicht ipso jure 
eintreten, sondern von dem Willen des conjunctus abhängig 
sein soll, so erklärt Baron *^), der Grundsatz: partes con- 
cursu fieri: könne nicht der Ausgangspunkt dieser Bestim- 
mung sein, sondern es sei eine wechselseitige Substitution 
der Eingesetzten angenommen. Allein die letztere zeigt 
sich nirgends angedeutet, und man kann aus den angeführten 
Worten Justinian's nichts als die Idee der Einheit heraus- 
lesen, für welche der Satz partes concursu fieri nur ein 
Ausdruck ist. Den Grund jener Bestimmung gibt Baron 
selbst an, nämlich „dass, da cum onere accrescirt, der Kaiser 
Niemandem das Onus aufdrängen wollte". 

Das Resultat der vorstehenden Erörterung ist diess, dass 



15) Baron Gesammtreohtsverhältnisse 445. 
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für das Justinianische Recht die Begründung des Anwach- 
sungsrechtes für die Testamentserben, wenn sie re et verbis 
conjuncti sind, und für alle Vermächtnissnehmer, einerlei 
ob sie disjunctim oder conjunctim bedacht sind, in dem Satze 
liegt: totum singulis datum esse, partes autem concursu 
fieri. Der Grund des zwischen disjunctim eingesetzten Erben 
und zwischen Intestaterben stattfindenden Anwachsungsrechts 
wird in den Quellen nicht angegeben. Für beide leitet ihn 
Windscheid ^^) ebenfalls aus der Einheit der Berufung her 
und zwar deshalb, weil bei beiden Arten von Erben das 
Anwachsungsrecht der Erwerbenden auf deren eigene Erben 
übergeht ^'^). Wäxe diess nicht der Fall, so würde Wind- 
scheid damit einverstanden sein, das Anwachsungsrecht unter 
Testamentserben aus der Regel: nemo pro parte testatus 
pro parte intestatus decedere potest: und für Intestaterben 
aus der Regel, dass der Erblasser nicht theilweise unbeerbt 
bleiben könne, herzuleiten. Dass nun für erstere die an- 
gegebene Regel das Anwachsungsrecht begründete oder 
wenigstens mitbegründete, wie Windscheid zugibt, ist daraus 
zu entnehmen, dass jenes Recht nicht eintrat, wo die Regel 
cessirte, beim Militärtestament '^). Fraglich aber ist, ob 
wirklich die Thatsache der Vererblichkeit des Anwachsungs- 
rechts von der römischen Auffassung, „dass jeder auf einen 
Theil Eingesetzte von allem Anfang an in zweiter Linie 
zugleich auf den Theil eines jeden Andern mit eingesetzt 
sei'', Zeugniss ablegt ^^). Windscheid drückt seine Begrün- 
dung des Anwachsungsrechts auch so aus: „Wie in jedem 
Bruchtheil der Erbschaft die Erbschaft erworben wird, so 



16) Windscheid Pandekten g 604, 6. 10. 

17) 1. 26 § 1 D. 35, 1. 1. 9 D. 38, 16. 

18) 1. 37 D. 29, 1 (Panl. lib. VII. Quaest.). Si duobus a milite 
liberto scriptis heredibus alter omiserit hereditatem, pro ea parte in- 
testatus videbitnr defiinetus decessisse, quia miles et pro parte teatari 
potest, et competit patrono ab intestato bonorum possessio. 

19) Windsoheid Pandekten g 604, 6. 
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liegt in der Einsetzung auf einen Bruchtheil der Erbschaft 
eine Einsetzung auf die Erbschaft"*®); statt „Einsetzung" 
wurde man für die Intestaterbschaft „Berufung'' setzen 
müssen. Nun hat Windscheid *^) auch den Satz, dass der 
zugleich instituirte Substitut mit dem Erwerb der Instituten- 
portion den Substitutenantheil, erworben habe, als einen 
Ausfluss des oben angegebenen Prinzips hingestellt : in jedem 
Bruchtheil der Erbschaft wird die Erbschaft erworben.- Dem- 
nach stehen Erwerb der Substitutenportion durch den insti- 
tutus und Anwachsungsrecht unter demselben Grundsatze 
der Einheit der Berufung, und vielleicht könnte man auch 
in 1. 35 pr. D. 29, 2**), wo freilich Windscheid das accres- 
cere von dem Erwerben der Substitutenportion versteht *'), 
eine Bezugnahme zwischen diesem Erwerbe und dem An- 
wachsungsrecht finden. - Dann aber wäre der Vergleichungs- 
punkt zwischen beiden nur das Erwerben wider Willen, wie 
es Justinian c. 1 § 10 C. 6, 51 ausdrückt: quum sit ab- 
surdum ejusdem hereditatis partem quidem ägnoscere, partem 
vero respuere; dagegen weichen gerade im Punkte derVef- 
erblichkeit das Recht des Instituten auf die Substituten- 
portion und das Anwachsungsrecht von einander ab, indem 
dieses vererblich ist, jenes nicht **). Wenn man also beide 
Rechte als Ausflüsse Eines Prinzips hinstellt, so möchte es 
nicht zu billigen sein, eben in dem Punkte, in welchem sie 
von einander abweichen, für das eine derselben den Anhalts- 
punkt für das gemeinschaftliche Prinzip zu suchen. Viel- 
mehr dürfte die Begründung der Einheit der Berufung bei 



20) Windscheid Pandekten § 604, 6. 

21) Windscbeid Pandekten § 602, 4. 

22) Si quis heres institutus ex parte, mox Titio substitatus, ante- 
qnam ex causa substitutionis ei deferatur hereditas, pro herede ges- 
serit, erit heres ex causa quoqne substitutionis, quoniam invito quoque 
ei acorescit portio. — 

23) Windscheid Pandekten § 603, 2. 

24) 1. 9 D. 38, 16. 1. 45 § 1 D. 28, 6. L 81 D. 29, 2. 
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der testamentarischen und gesetzlichen Erbschaft mittelst 
der Vererblichkeit des Anwachsungsrechts abzulehnen sein, 
und es erscheint dann genügend, die Ursachen des Anwach- 
sungsrechts in den Sätzen: nemo pro parte testatus pro 
parte intestatus decedere potest: und für die Intestaterb- 
schaft in dem freilich nirgends ausgesprochenen: Niemand 
kann blos theilweise beejrbt werden : zu erkennen ^^). 

• Neuerdings ist von Fitting behauptet worden, der Grund 
des Anwachsungsrechts liege in der Regel: wenn der zur Erb- 
folge Berufene nicht erwirbt, werde Alles so gehalten, als wäre 
er nie vorhanden gewesen *^). Die Stellen, welche für diese 
Behandlungsweise angeführt werden, sind folgende: c. 18 § 3 
C. 6, 30 , ein Gesetz* von Theodosius und Valentinian aus 
dem Jahr 426. Hier heisst es : wenn der Vormund für den 
Pupillen die dem letzteren deferirte Erbschaft anzutreten 
versäumt, oder, wenn diess Versäumniss auf dem gänzlichen 
Mangel eines Vormunds beruht, und wenn nun der Pupill 
als infans stirbt, dann: omnes hereditates ad eum devolutas 
et non agnitas ita intelligi, quasi ab initio non essent ad 
eum delatae, et eo modo ad illas personas perveniant, quae 
vocabantur, si minime h^reditas infanti fuisset delata. Diese 
Stelle begründet also mit einem ähnlichen wie dem von Tit- 
ting hervorgehobenen Satze die successive Delation, welche 
in Folge Ablebens eines pupillus infans vor Erwerb der Erb- 
schaft eintreten soll. — Ferner werden angegeben § 10 J. 3, 9 
Ulp. frag. XXVIII. 11. 1. 1 § 10 D. 38, 9, Stellen, in welchen 
von der successiven Delation der bonorum possessio ab in- 
testato bei Wegfall aller zunächst Berufenen gehandelt wird 
mit dem Beisatz: ac si is qui praecedebat ex eo numero 
non esset, und: perinde atque si superiores non essent, und: 
ac si prior ex eo numero non fuerit. Auch in 1. 5 § 2 D. 



25) üebereinstimmend Mommsen Erörterungen aus dem Obli- 
gationenrecht. I. 70. 

26) Fitting im Arch. f. d. civ. Praxis. N. P. Vn. 153 fg. 
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38, 6 findet sich die Fiktion des non fuisse und zwar für 
den Fall, dass ein ex edicto de conjungendis cum emancipäto 
liberis ejus mit seinen nicht emanzipirten Kindern berufener 
filius emancipatus die bonorum possessio nicht erbittet, hier 
also für den Fall der Anwachsung eines nicht erworbenen 
Ahtheils. Endlich führt Fitting noch 1. 122 § 1 D. 30 an: 
Lucius Titius et Cajus Sejus Publio Maevio decem dare 
damnas sunto : Cajus Sejus heres non exstitit. Sabinus ait, 
Titium solum legatum debiturum, nam Sejum pro non scripto 
habendum esse; haec sententia vera est, hoc est, Titius 
tota decem debebit. Hinzuzufügen ist die von Gajus inst. 
n, 195 und Marcellus 1. 34 — 36 pr. D. 9, 2 geäusserte Fik- 
tion der Sabinianer : perinde ac si legatus non esset, welche 
dort auf den Fall angewendet wird, dass das ausgeschlagene 
Legat zu dem Erben zurückkehrt. Namentlich aber gehört 
noch hierher 1. 2 § 47 D. 38, 17 Videndum est, matre pro- 
hibita jus suum vindicare, utrum ceteros admittamus, atque 
si mater non esset — . So nämlich erwähnt ülpian die Fik- 
tion des Nichtvorhandenseins bei der Frage nach der suc- 
cessiven Delation für die Erbfolge aus dem TertuUianischen 
Senatsschluss , eine Frage, welche für die Anwendbarkeit 
der successio entschieden wird. 

Abgesehen von wenigen dieser Stellen findet sich also 
die Behandlung des nicht Erwerbenden als eines nicht vor- 
handen oder, im Sinne des Erbrechts, als nicht berufen Ge- 
wesenen in Stellen, die vom prätorischen Recht (1. 5 § 2 
D. 38, 6) handeln, und namentlich solchen, die sich auf die 
successive Delation beziehen (§10 J. 3, 9 Ulp. frag. XXVIIL 
11. 1. 1 § 10 D. 38, 9. 1. 2 § 47 D. 38, 17. c. 18 § 3 
C. 6, 30). In den zuletzt angeführten Stellen ist die Ab- 
sichtlichkeit der Bemerkung deutlich genug, um darin die 
Aufstellung eines Prinzips zu finden. 

Die successive Berufung ist anerkanntermassen ein rein 
prätorisches Institut, das römische Civihrecht kannte sie 
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nicht. Das Anwachsungsrecht dagegen war ein Institut des 
Civilrechts und aus diesem in's prätorische erst übertragen*^), 
dort galt eigentlich der Satz, dass der in gewisser Weise 
Wegfallende als nicht« vorhanden betrachtet werde , in Be- 
ziehung auf die Theilung der Erbschaft thatsächlich von 
jeher, doch findet er sich hiefür im Givilrecht nicht, im prä- 
torischen Recht erst von Pomponius (1. 5. § 2 D. 38, 6) auf- 
gezeichnet. Gerade für die successive Berufung war die 
prätorische Fiktion vom Nichtvorhandensein des Nichterwer- 
benden gegenüber dem Givilrecht, das nur einmalige Be- 
rufung kannte, sehr passend und erklärlich, und es möchte 
begründet sein, die Veranlassung zu ihrer Aufstellung gerade 
in der Einführung des successorischen Edikts zu sehen. 
Der Prätor sah sich dem Givilrecht gegenüber zur Durch- 
führung seiner Neuerung genöthigt, die erste Delation voll- 
kommen zu ignoriren und als nicht geschehen zu betrachten, 
um eine neue eintreten lassen zu können*^); für das An- 
wachsungsrecht war diess nicht erforderlich, weil eine neue 
Delation nicht eintrat**) und zur Aufstellung einer beson- 
deren Fiktion keine Veranlassung gegeben war. So macht 
wenigstens die Erwähnung des Satzes in den Quellen den 
Eindruck, als sei er zunächst mit der successiven Berufung 
in Verbindung gestanden , und vielleicht hat er sich, wenn 
die Aeusserung des Pomponius in 1. 5 § 2 D. 38, 6 nicht 
eine unabsichtliche Wiederholung des von Pomponius auch 
für das successorische Edikt angewendeten Satzes ist'®), 
zu einem allgemeinen Prinzip des prätorischen Rechts für 
die Behandlung eines nicht erwerbenden Berufenen über- 
haupt ausgebildet. Mit diesem Resultat wäre dann schliess- 
lich auch der Grundsatz für die Anwendung der successiven 

27) Ulp. frag. XXIV. 12. 1. 9 D. 38, 16. 1. 3 § 9 D. 37, 1. 

28) Diess liegt deutlich in den Worten der c. 18 § 3 C. 6, 30. 

29) — ipso jure accrescit: 1. 31 1. 53 § 1 D. 29, 2. 1. 2 § 8 D. 37, 
11. 1. 6 pr. i. f. D. 37, 1. 

30) 1. 2 pr. D. 38, 2. 
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Delation, welche aus dem prätorischen Recht in unser ge- 
meines römisches Recht zweifellos übergegangen ist, gefun- 
den: der nicht Erwerbende wird, angesehen, als sei er nie 
vorhanden gewesen. In Zusammenhalt mit dem früheren 
Resultat, dass für das Anwachsungsrecht unter Intestaterben 
die Quellen nicht die entfernteste Andeutung eines Rechts- 
grundes und, worauf es hier besonders ankommt, nicht eine 
Begründung aus dem Anrecht der Mitberufenen enthalten, 
ergibt sich sodann, dass es nicht in Justinian's Sinne ge- 
legen haben kann, die successive Berufung, die er nach den 
prätofischen Grundsätzen zweifellos anerkannte, zu Gunsten 
eines vermeintlich von den früher Berufenen erworbenen 
Rechts zu beschränken. Es ist nur noch zu untersuchen, 
ob nicht etwa die Vererblichkeit des Anwachsungsrechtes 
auf dessen Eigenschaft als eines erworbenen Rechts hin- 
deuten möchte. Allein auch zur Abweisung dieses Zweifels 
muss die oben erwähnte Thatsache, dass das Recht des 
Instituten, die Substitutenportion ohne besondere Antretung 
zu erwerben, nicht vererbt wird, herangezogen werden. Der 
institutus heres, welcher angetreten hat, möchte nicht minder 
ein erworbenes Recht auf die Substitutenportion behaupten 
können als der Anwachsungsberechtigte , und doch muss 
jener auch noch den Eintritt des Substitutionsfalles selbst 
erleben. Dass das Recht den Erben des Anwachsungsbe- 
rechtigten hierin besser gestellt hat, möchte dann auf keinem 
anderen Grunde beruhen, als auf dem Bestreben, die Erb- 
masse so lange als möglich den Nachfolgern des Erblassers 
zu erhalten, oder mit andern Worten: ebenfalls auf dem 
Prinzip, Niemanden theilweise unbeerbt zu lassen. 

Gegen die Anwendung dieses Grundsatzes, wenn man 
seine hier angenommene historische Entwicklung zugibt, 
spricht auch nicht der Einwand Helmolts'^), dass nach 



31) s. oben § 11, 35. 
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demselben die Transmission des Antretungsrechts nicht mög- 
lich sein würde, weil die Erben des Transmittenten von 
diesem ihr Recht ableiten müssten. Denn die Fiktion des 
Nichtvorhandenseins bezieht sich eben nur auf die frühere 
Berufung zur Erbschaft, damit eine neue statthaben könne, 
wahrend für das Transmissionsrec|it nicht eine neue, sondern 
eine Erstreckung der früheren Delation eintritt. So ver- 
trägt sich dann auch die Annahme, dass Justinian die Fik- 
tion auf die successive Delation angewendet haben würde, 
sehr wohl mit der Einführung der Justinianischen Trans- 
mission. Endlich, wenn gerade für den Fall der Ausschla- 
gung die Yersagung des Transmissionsrechtes in der Justi- 
nianischen Gesetzgebung veranlassen könnte, einen Schluss 
daraus auf die Wahrscheinlichkeit zu ziehen, dass Justinian 
in jenem Falle auch keine successio würde haben billigen 
wollen '*), so ist diess durch *den Inhalt des § 7 J. 3, 2 zu 
widerlegen, wonach Justinian die successio graduum ohne 
Unterschied zwischen dem Falle des Todes und der Aus- 
schlägung für die Agnaten einführte. Er hat also für die 
successio selbst anders als für das Transmissionsrecht ent- 
schieden. 

. Wie es sich mit anderen Eonsequenzen des hier für 
die successive Delation angenommenen Grundsatzes verhalte, 
ist hier nicht eingehender zu untersuchen, weil die Anwend- 
barkeit desselben zunächst nur für die successive Delation, 
für welche sie in den Quellen unzweifelhaft anerkannt ist, 
in Anspruch genommen wird. Eine dieser Folgerungen, aus 
welcher Mühlenbruch einen Einwand gegen die allgemeine 
Anwendbarkeit des Grundsatzes erhob, hinsichtlich des üeber- 
gangs der auf dem nicht erworbenen Erbtheil ruhenden 
Lasten, ist schon von Fitting als unerheblich nachgewiesen 
worden*^). Als andere Folgerungen erscheinen noch die 

32) 8. oben § 11, 56. 57. 

33) 8. oben § 11, 37. 
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Bejahung der bekanntlich ^ehr bestrittenen Frage, ob durch 
den Wegfall eines Berufenen die ursprüngliche Theihings- 
art für die Erbschaft sich ändern könne •*), und überhaupt 
die Auffassung, dass bei der successiven Delation das Weg- 
fallen nicht als Vakanz einer Erbschaftsportion d. h. dass 
^er Wegfallende nicht als im Augenblick der Ausschlagung, 
des Todes u. s. w. wegfallend, sondern als von Anfang an 
nicht berufen angesehen werden muss. 

Die hier vertheidigte Begründung des Vorzugs der suc- 
cessiven Delation vor dem Anwachsungsrecht wird ausser 
von den oben angeführten Schriftstellern Hartitzsch, Mayer 
und Fitting'*) schon von Bartholomäus de Saliceto'^ ver- 
treten, während im C!ode civil der Grundsatz, dass der 
Verzichtende anzusehen sei, als wäre er niemals berufen 
gewesen, zwar ausgesprochen, aber nicht auf die successive 
Berufung angewendet wird'^). Da nun mit dem Satz, der 
Ausschlagende gelte dafür, als sei er nie berufen gewesen, 
die Behandlung des Ausschlagenden als eines Erbberech- 
tigten, der vor dem Erblasser verstorben war, gleichbedeutend 
ist, eine Auffassung, welche sich bei dem ersten Verthei- 
diger des Vorzugs der successio, Cinus, gefunden hat '®) und 
in der sächsischen Gesetzgebung durchgedrungen ist^^), so 
ist die hier aus den Quellen des römischen Bechts nach- 
gewiesene Anschauung nur eine Wiederherstellung der ältesten 
Begründung des Vorzugs der successio graduum vor dem 
Anwachsungsrecht. 

Es ist einer der Zwecke vorliegender Abhandlung, nach- 
zuweisen, dass der von den neueren Gesetzgebungen, wie 



34) Fitting Aroh. f. civ. Prax. N. F. VII. 163. 164. Vgl. Wind- 
scheid Pandekten § 573, 6. 

35) s. oben § 11, 30. 31. 33. 

36) 8. oben § 9, 3. 

37) 8. oben § 12, 40. 

38) 8. oben § 8, 4. 

39) 8. oben § 12 nach Note 30. 31. 
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Ansicht des Verfassers. § 13. 129 

von den neueren Schriftstellern angenommene Grundsatz des 
Vorzugs der successio graduum vor dem Anwachsungsrechte 
nie der gemeinrechtlich von den Meisten angenommene ge- 
wesen ist, sondern stets nur von vereinzelten Rechtslehrern 
vertheidigt wurde. Daher ist es immerhin eine Neuerung 
gegenüber der gemeinrechtlichen Lehre, wenn das preussische 
Landrecht jenen Grundsatz durchführt. Noch der zur Zeit 
der Abfassung dieses Gesetzbuchs für das gemeine Intestat- 
erbrecht ohne Zweifel besonders massgebende Rechtslehrer 
Koch hatte nicht so entschieden ^^), und in den meisten der 
anderen gemeinrechtlichen Darstellungen aus jener Zeit findet 
sich das Anwachsungsrecht unbedingt für den Fall, wenn 
ein Berufener ausfäUt, anerkannt. Man vergleiche nur die 
erbrechtlichen Monographien von Lobethan *^) und Ludolff **), 
den Kommentar von Vinnius*'), sowie die Meinungen von 
Christinäus **), Hahn*^), J. H. Böhmer ^»), Madihn*'), Lau- 
terbach*®), auch des öfters angeführten Hugo de Groot**) 



40) 8. oben § 10. 

41) F. G. A. Lobethan voUständige Abhandlung der Lehre von 
der Erbfolge (Halle 1776) § 134. 

42) J. W. H. Ludolff Systematische Entwickelung der Lehre von 
der Intestat-Erbfolge (Halle 1794) § 194. 

43) ad § 5 J. 3, 10 (resp. § 10 J. 3, 9). 

44) Pauli Christioaei decisiones. I. dec. 194 nr. 13. 

45) Hahnii observatio theoretico- practica ad Wesenbecii in L 
libros Dig. commentarios (ed. 4 Francof. 1706) tit. 38, 9. nr. 3. 

46) J. H. Böhmer positiones de ordine succedendi cap. 2 membr. 1 
§ 22. § 24. 

47) Madihn principia juris Born, pars 4 (theor. special, cap. 1 
sect. 1 membr. 2) § 60. 

48) Lauterbachii CoUegium pandectarum (Tub.vl784) ad lib. 38 
tit. 9. I. n. 

49) Hugo de Groot, Jnlejdinge tot de HoUand^sche Bechts-Ge- 
leertheyt (Amsteld. 1738) IL tit. 28 § 48: Wenn irgend welche aus 
der Blutsverwandtschaft nicht in der Lage oder nicht Willens sind, 
die Erbschaft anzutreten, so kommt ihr Theil auf die andern, die 
neben ihnen oder nach ihnen zu der Erbschaft berechtigt sind and 

Merkel, Saccessio. 9, 
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130 Ausicht des VerÜEussers. 

Meinung, welch letzterer sich jedoch nicht präcis über die 
Frage ausspricht. Diese Meinung ist auch noch in den 
älteren Lehrbüchern dieses Jahrhunderts die herrschende, 
so bei Hellfeld*«), Höpfner"), Mackeldey"), Thibaut*») 
und Braun in seinen Zusätzen zu Thibaut's Lehrbuch, welcher 
die Allgemeinheit dieser Meinung in der Praxis des „letzten** 
Jahrhunderts bezeugt**), endlich Göschen**). 

Die Entscheidung des preussischen Landrechts ist dem- 
nach gegenüber dem gemeinen Recht allerdings „neu und 
willkürlich", wie Koch**) sagt, so dass die bei Gruchot*^) 
aus den Materialien mitgetheilten Monita als vom gemein- 
rechtlichen Standpunkt aus berechtigte Einsprachen er- 
scheinen. Diese halten nämlich ein Erbrecht der Kinder, 
so lange deren Eltern am Leben sind, für unbegründet, 
präjudiciren also dem Falle der Ausschlagung für die suc- 
cessio graduum nicht minder, obwohl sie zunächst die re- 
nunciatio inter vivos betreffen. In der That aber haben 
sich seit der Abfassung des preussischen Landrechts die 
Entscheidungen zu Gunsten der successio graduum in der 
Literatur gemehrt. Gleich in den zwischen 1791 und 1808 
erschienenen Schriften von Walch**), Malblank**) undGrie- 
singer*«) findet sich der Vorzug der successio graduum 



dem Verstorbenen von derselben Seite angehören d. h. von väter- 
licher oder mütterlicher Seite. 

50) Hellfeld jurisprudentia forensis <ed. 4. Jenae 1801) § 1499- 
§ 1633. 

51) Höpfner Theoretisch-praktischer Commentar über die Heinec- 
cischen Institutionen (8. Aafl. Frankf. a. M. 1833) § 492. § 664. 

52) Mackeldey Lehrbuch des heut. röm. Rechts § 619, 3. 

53) Thibaut System des Pandektenrechts (8. Aufl.) § 855. 

54) Braun Erörterungen § 680. 

55) Göschen Vorlesungen (5. Aufl.) § 929. 11. 

56) Koch Kommentar zu A. L. R. II. 2 § 852 Note 34. 

57) Gruchot preussisches Erbrecht IE. 64, 3. 

58) Walch introdnctio in ^controversias sect. 2 cap. 4 membr. 5 § 19. 

59) Malblanc principia juris (Tubing. 1802) II. 1086. 

60) Griesinger Commentar z. Wirtemb. Landrecht IX. 810 fg. 



Digitized by 



Googk 



Ansiclit des VerfacBers. § 13. 131 

vor dem Anwachsungsrecht gebilligt. Ist auch der Zusam- 
menhang mit der la-ndreehtlichen Gesetzgebung nicht äusser- 
lich nachweisbar, so darf doch behauptet werden, dass das 
allgemeine preussische Landrecht, wie in manchen anderen 
Lehren*^), so auch in der Lehre von der successio graduum 
nicht ohne massgebenden Einfluss geblieben sein wird. 



61) z. B. im Eorporationsrecht s. Beseler System des gemeinen 
deutschen Privalrechts (2. Aufl.) § 69, 16. 
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